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instit. ; non potest. . . . efficere ut qui semel heres extitit, de^ 
Sinai heres esse; sulla L 3, § 2, D. de Uh. et posth: post adi- 
tam hereditatem voluit eum summotum, qtiod impossibile 
est: e sulla 1. 3, § 10, de minor : sine dubio heres manebit 
qui semel heres exliiit. E per consimili ragioni sono dello 
stesso avviso Thibaut (Civ. Arch., V, 137), Muhlenbruch 
XX(, 190), PucHTA {Lehrb. d. Pand., § 475), e Vangerow 
(Pand., Ili, § 434); Keller {Instit., § 491), Dernburg {Pand. 3", 
§ 82), Waechter {Pand., § 291, n. 8). Per quasi tutti i mo- 
derni romanisti la condizione risolutiva apposta alla istitu- 
zione di erede si deve avere per non scritta. Soltanto alcuni 
vorrebbero che la si interpretasse sospensivamente, opinione 
combattuta da Vangerow (ivi) ; il Windscheid vorrebbe che, 
per dare effetto alla volontà del testatore, V istituito risoluti- 
vamente dovesse passare al sostituito la eredità come legato, 
opinione fortemente combattuta da Czyhlarz (Resolutivbedin- 
gung, p. 25). 

La prevalente opinione dei romanisti, contraria alla con- 
dizione risolutiva nelle istituzioni di erede, non ha impedito 
che l'opinione opposta venisse esplicitamente accettata in al- 
cune legislazioni civili moderne, come p. es. nel Codice civile 
austriaco, nel Codice civile sassone, e nel Progetto di codice 
civile germanico. Il Codice civile austriaco contempla espres- 
samente nel § 708 le condizioni negative e risolutive apposte 
alla istituzione di erede od al legato, e statuisce che, verifican- 
dosi la condizione, il sostituito abbia verso l'istituito gli stessi 
diritti che ha il fedecommessario verso il fiduciario. Il Codice ci- 
vile sassone al § 2013, contempla pure la condizione risolutiva 
nella istituzione di erede. Notisi che entrambi i codici, contraria- 
mente alla dottrina romana, ammettono anche le istituzioni di 
erede ex die e in diem. Anche nel Progetto di codice civile ger- 
manico è fuor di dubbio ammessa la condizione risolutiva nelle 
istituzioni di erede. Imperocché le condizioni risolutive sonvi 
contemplate nella Parte generale (§ 128) come modalità possi- 
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— 6 — 
a titolo universale o particolare, fare anche sotto 
Ma se questa menzione di condizione potesse com- 
nto la condizione risolutiva, quanto la sospensiva, 
la istituzione di erede, quanto per il legato, il 
ivrebbe poi contemplato a parte la condizione ri- 
posta alla istituzione di erede, come ciò fece ri- 
condizione sospensiva. Invece egli considera a parte 
[tanto le istituzioni di erede condizionate sospen- 
art. 357-860). E non mancava ragione al legislatore 
[are la istituzione di erede condizionata risoluti- 
> questa istituzione egli avesse reputato possibile. 
, come nel caso di istituzione di erede sotto con- 
lensiva, occorre assicurare in pari tempo l'eredità 
liamato sotto condizione, e il diritto di questo con- 
li legittimi, similmente nel caso di istituzione di 
condizione risolutiva occorrerebbe assicurare Tere- 
il chiamato sotto condizione, e il diritto dell'eredo 
del chiamato al verificarsi della condizione, contro 
pel primo al possesso dell'eredità. Ora la prima 
to bensì il legislatore negli articoli 857-860, ma 
di non ha pensato affatto; che se la seconda cosa 
ce, ciò non può altrimenti spiegarsi, se non perchè 
affatto che un erede si potesse istituire sotto con- 
>lutiva. 

più notevole e significante è il silenzio del legislatore 
arentigie dei diritti che rimangono sospesi pendente 
Qe risolutiva, al riflettere che egli non ha mancato 
jene e di definirle rispetto alla istituzione di erede 
a al non fare o al non dare. Che questa sia una 
potestativa, e in pari tempo risolutiva, non è dub- 
li non può altrimenti spiegarsi il silenzio della legge 
tutte le altre condizioni risolutive, se non suppo- 
tenendo che il legislatore non reputò ammissibile 
5 l'istituzione di erede sotto condizione risolutiva, 
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lè condizione impossibile, e l'onorato dovrebbesi con- 
tituito puro. Che se il testatore avesse in pari tempo 
n secondo onorato, al verificarsi della condizione ri- 
nvertita in sospensiva, e questa condizione non pò- 
carsi durante la vita del primo chiamato, in tal caso 
irebbe piuttosto la successione del secondo chiamato 
del primo, e rispetto a quel secondo varrebbe, 
aei legati in particolare bisogna distinguere la con- 
)lutiva dal termine incerto, cioè dal dies incertus 
ne termine alla durata del lascito. Il dies incertus 
quivale a condizione ne' testamenti, allorché il la- 
dovuto che da quel giorno; ma quando invece il 
e cessare di avere efietto da quel giorno, esso è la- 
mine, e propriamente a termine incerto, e non già 
dizionato risolutivamente. Vale qui l'analogia del 
I^ verb, obi.: stipuleris: decem aureos num^nos 
im dare spondes, pure facta obligatio intelligetur : . 
j. § 6 Dig. de verb. obi. — E consuona con quanto 
850 del codice civile circa il legato di usufrutto, di 
ina prestazione periodica per tempo del celibato o 
^anza. Venuto il termine, cessa il diritto del lega- 
[uesti non può essere obbligato a restituire le pre- 
rcepite come se si trattasse di una condizione riso- 
ie io non posso convenire colla surriferita sentenza 
Lzione di Palermo, in quanto essa reputa condizione 
la disposizione di un testatore che la vedova sua 
sufrutto lasciatole « fino a quando essa rimanga nello 
idovanza >. 

Uà i legati, che si dicono condizionati risolutiva- 
liono in pratica essere semplici legati a termine in- 
istituzioni di erede a condizione risolutiva sogliono 
odienti onde celare una sostituzione fedecommissa- 
atore cioè non intende già che, al verificarsi della 
diventi erede un' altra persona con pieno e rigo- 
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avventura dopo lo sottoscrizione si incontrasse una 
ae firmata del testatore in questi precisi termini: 
ido di aver finito il mio testamento colla sottoscri- 
dente, ma bensi intendo di continuarlo colle dispo- 
enti », quale sarebbe il valore di codesta dichia- 
vrebbe essa valore o no ? Certamente essa avrebbe 
jerocchè, se alla sottoscrizione precedente il testa- 
le potuto togliere ogni valore, attraversandola con 
atura, perchè non glielo deve poter togliere con 
*azione sottoscritta essa pure? La dichiarazione fa- 
sola cosa colla sottoscrizione precedente, e da que- 

risulterebbe che il testamento prosegue fino alla 
ne finale. La sottoscrizione del resto è essa mede- 
mpUcita e presunta dichiarazione: la dichiarazione 
pponendo il proprio nome e cognome, il testatore 
)rovare e finire il suo testamento. Ora, perchè la 
> deve prevalere alla verità, alla verità cioè, debi- 
mprovata dal testamento medesimo, che il contesto 
procede uno, non ostante la sottoscrizione incir 

?iona contrariamente viene a rappresentare la sot- 
del testatore come una formula sacramentale, co- 
ncie di sacro rito, che, una volta e in qualunque 
liuto, non si può più rivocare, e produce fatalmente 
to in modo irreparabile. Per lui il testamento da- 
acipio, si compie colla prima sottoscrizione, voglia o 
1 testatore, come una molla, una volta scattata, mette 

macchina, lo sappia o non lo sappia chi ha tocca- 
i, e magari ferendolo e uccidendolo. Or non è questo 

il retto modo di intendere e di applicare la legge 
dita testamentarie, e particolarmente sulla forma- 
)ttoscrizione. Interpretazione siffatta è piuttosto, co- 
1 sovvertire e snaturare afiatto il pensiero del legi- 
n far servire le formalità del testamento a violen- 
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— 28 — 
foglio testamentario che la porta. Bisognerebbe per potere dir 
luesto, essere sicuri che a quel foglio e non ad altro si rife- 
risse il codicillo 5 settembre 1878. 

E in tesi generale di fatto può dirsi chediimpugnabilità. 
Jella data di un testamento olografo col mezzo estrinseco di 
un documento anteriormente datato, il quale si asserisce col- 
legato con quello, non è a discorrersi, se non quando sia pro- 
vata l'identità del foglio contemplato in questo documento 
col testamento in quistione. Come se p. es. nel documento 
estrinseco descrivasi in tal guisa, cioè con tali particolari, il 
foglio del testamento, che lo si possa sicuramente rintracciare 
B contraddistinguere, e, rintracciato, vi si trovi una data po- 
steriore a quella di detto documento. Se no, vi ha sempre 
luogo a supporre, che Y estrinseco documento, si riferisca ad 
un testamento anteriore a quello in quistione. Di argomenti 
poi di identità del foglio a cui si riferiva, nel caso deciso 
dalla Corte di Lucca, il codicillo 5 settembre 1878, col te- 
stamento del 22 successivo, non vi ha 1* ombra, e non se ne 
è parlato neppure. Quel codicillo infatti si riferisce bensì a 
quanto fio disposto nel mio testamento olografo, ma non in- 
dividua in nessun modo questo testamento, cioè il foglio in 
cui è contenuto. 

Dal fatto passando ora al diritto, si domanda se, dato 
pure che la data di un testamento olografo sia contraddetta 
da un documento riferentesi indubbiamente al foglio in cui il 
testamento è contenuto, ne segua necessariamente la nullità 
del testamento per titolo di falsa data, cioè per non essere il 
testamento datato come quel documento, o anteriormente ad 
esso. 

La Corte di Lucca risponde negativamente con due giu- 
stissimi riflessi. Potrebbe benissimo, essa osserva, avere il te- 
statore sbagliato datando il codicillo con un giorno anteriore 
al testamento, mentre fu a questo posteriore. Ciò essendo pos- 
sibile, lo si deve supporre, perchè delle due possibili supposi- 
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lontà del testatore? 

ed è stata sempre, 

letta darò risposta 

azioni, volgare e fe- 
usione della volgare 
>so avrebbe dovuto 
on lo poteva essere, 
compendiosa, se fu 

moderna dal testo 
pensare il Filomusi- 
tà del testatore. Fu 
ale del testamento 
%tus decesserit, poi- 

suo letterale signi- 
BL e dopo quella del 
del testamento, cioè 
i parole che desi- 
KÌecommissaria, an- 
) per premorienza 
idole affatto codesta 
lotto alla dottrina 
si facilmente come 
essere facile cosa né 

Lsare che la stessa 
volgare nella pupil- 
up. subsit.^ si fece 
giurisprudenza in- 
aila giurisprudenza 
li vi abbiano sempre 
tre che alla timidità 
9, con criterio pro- 
circostanza che que- 
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— 94- 
funto non ne possono profittare, e che hos enim 
toribus heredis esse numerandos. E tale è anche 
3revalente fra i romanisti, come si scorge in Sal- 
yrintus creditorum, parte I, cap. IX), ma taluni 
nono, come per esempio Voet (ad Pand.^ I). V. in 
Doveri (Ist. di D. R voL 2", p. 600). 
>dice Napoleone la materia della separazione è re- 
li art. 878, 881 e 2011, ma in nessuno di questi ar- 
tto ciò che si legge nell'art. 2063 del Codice civile 
ide non fa meraviglia che le opinioni dei giurecon- 
esi non siano meno divise sul punto del rapporto 
ri separatisti, che sugli altri effetti della separa- 
no stesso concetto generale dell' indole di questa, 
ielle due opinioni distinte sopra è seguita in Fran- 
:ANT0N (voi. VII, n. 270), da Blondeau (De la separ., 
da Demante {Cons. analyL, ecc., voi. III, n. 222 his)^ 
RT {Separai, de patrim., n. 178-183), da Troplong, 
ypoL, 323-325), da Marcadè (Esplic. du Cod. civ,, 
il); da Zachariae (Droit civ. frane, voi. Il, p. 426, 
el caso che ci siano realmente creditori dell'erede, 
^ (De la transcripL, n. 1CS5, 1056) e da parecchi 
3conda opinione è seguita da Aubry et Rau {Comm, 
iriae, VII, 3, 619), da Laurent (Le Cod. civ., X, 
\ Zachariae (1. v.) pel caso di non concorrenza 
ri dell'erede coi creditori del defunto. Ma appunto 
me ho detto, nel Code civil mancano disposizioni 
ielle degli art. 2055, 2063 del Codice civile italiano, 
che nega la preferenza in quistione non ha certo 
uffragio di Aubry e Rau, né di Laurent, mentre per 
I appunto è tanto maggiore il peso delle autorità 
le stanno per l'opinione contraria, 
e io non esito a dissentire dalla tesi, che ha pure 
laggior numero dei giudicati, e ciò perchè gli argo- 
;amente addotti dai suoi propugnatori non mi per- 
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italiano abbia la competenza, e quindi la possibilità di appi 
care la clausola finale deirarticolo 8 del Titolo prel. del Co( 
civ. italiano. E questa clausola, appunto perchè impossibile a 
applicarsi, egli è giuocoforza reputare anche per questo me 
tivo un lapsus mentis del legislatore italiano, e avere quinc 
per non scritta. 

Si adduce a sostegno della competenza del giudice italian 
rispetto a beni ereditari situati in estero Stato, che, come unic 
deve essere la legge regolatrice della successione ereditari? 
cosi pure deve esserne unico il giudizio. È questo uno dei se 
liti criteri d* interpretazione dell'articolo 94 del Cod. di pro< 
civile. 

Ma è un criterio affatto inappropriato ed inapplicabile. Ina 
perocché, se anche vero in teoria, non lo è però in concrete 
fintantoché le nazioni non si accordino nell'accettarlo, dal eh 
sono lontane assai, poiché fino ad ora lo stesso principio dell 
unicità della legge materiale successoria non è ammesso eh 
nel Belgio, in Italia e nel Cantone di Zurigo. Non è del resi 
neppure esatto che delle due dette unicità di legge la se 
conda sia necessaria conseguenza della prima. 

Potrebbe infatti benissimo una medesima legge ereditari; 
venire applicata separatamente da diversi giudici nei divers 
Stati, in cui si trovano sparsi i beni ereditari; sistema codest 
assai incomodo a dir vero, ed anche pericoloso per la giust; 
distribuzione dei beni ereditari, ma non impraticabile, né ri 
pugnante al canone della unicità della legge di successione 
Ed è già infatti sistema in vigore fra l'Italia e tutti gli altr 
Stati, poiché, come ho detto sopra, nella grandissima maggio 
ranza dei casi la nostra giurisprudenza, ammetta o non am 
metta la competenza giudiziale italiana rispetto ad eredità 
site in parte in Italia, in parte all' estero, non estende peri 
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f dei beni nell'art. 94 si 
in Italia, e non ad una 
;i beni e di altri situati in 
enova e la Corte di Lucca 
)er dare all'art. 94 impor- 
lorme conseguenza, che ri- 
ìiia i giudici nostri debbano 
iteri, italiani o forestieri, 
lU'estero, che potrebbe an- 
renir mai, e che in ogni 
loscimento della sovranità 
attribuire al nostro legi- 
dicare, in nome di astratti 
i sovranità propria a fa- 
prima assicurato recipro- 
ausibile modo di interpre- 
jivile il riferirlo ai beni 
ialiani, sia da forestieri, e 
^tiero, fosse domiciliato in 
, quanto se egli fosse do- 
i situazione della maggior 

n materia di competenza 
li ereditarie, ma, appunto 
tare ripudiata dal nostro 
) dica espressamente, e ap- 
causa della sua medesima 
aliare che il nostro legisla- 
e, mentre tutte le altre 
l resto che da tale dottrina 
tutte le volte che un trat- 
a; il che, come ho già detto, 
ati esteri per riguardo alla 
morti in It^tli?^ o fuori. 
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li facili ad essere gettati in gran numero sut 
)bero in prima linea appunto le obbligazioni ci- 
)re, che, fra le altre cose, renderebbero ancor 
omodo il mestiere degii usurai, 
ico, se sarebbe bene che il legislatore limitasse la 
igarsi civilmente al portatore^ ove egli si decidesse 
in massima, e se in realtà il nostro legislatore non 
inte accordato tale libertà, non è egli logico il pen- 
to silenzio significhi appunto che per convenienza 
Dn abbia voluto né inteso accordarla? Non è egli 
le pel giudice lo astenersi dallo ammettere ciò che 
spressamente non permise, e che egli non avrebbe 
ni e restrizioni potuto permettere, anziché dal si- 
slatore desumere una libertà illimitata, che si sa 
nante ad una savia legislazione? Comesi può egli 
^ge condita, mentre la legge tace, ciò che de lege 
•iconosce che non sarebbe da commendarsi ? Non 
3iù retta logica il ritenere che la lex condita coin- 
condenda, appunto perchè quella tace, che cioè 
la prima ciò che questa non potrebbe permettere 
)ni e limitazioni ? Che cioè il legislatore abbia 
inteso queste limitazioni e restrizioni nel senso 
tire afi'atto la facoltà di obbligarsi civilmente al 
loH'effetto, quindi, di neppure menzionare code- 
la quistione proposta si risolve nell' interpretare 
legislatore italiano circa le obbligazioni civili 
nel determinare cioè se sianvi o no ragioni, e, 
rioni insite nello spirito e nel sistema delia at- 
egislazione, per ritenere che questa non soltan- 
ita, ma sia affatto aliena dallo ammettere sif- 
ioni. A me pare che Y illustre Giorgi proceda 
ente, argomentando la libertà di obbligarsi civil- 
atore « dall'assenza di qualunque disposizione 
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al portatore coi fondamentali canoni del nostro diritto civile 
intorno alla conchiusione e perfezione dei contratti. L'obbli- 
gazione civile al portatore è certamente anch'essa una figura 
di contratto, ma è tale figura in cui Tindeterminatezza della 
persona del creditore toglie di mezzo il pieno e più essenziale 
requisito dei contratti, che è il consenso, cioè l'incontro con- 
sapevole di due volontà in idem placitum. 

Si risponde a questo gravissimo obbietto col dire p. e., 
come la Corte di Bologna, dice: non è necessario che l'espres- 
sione del consenso sia simultanea, potendo avvenire dopo, a 
distanza, e senza la contemporanea presenza delle parti, come 
si pratica nelle obbligazioni che si contraggono per corrispon- 
denza. Ma in questo discorso si confonde la presenza delle parti 
colla presenza dei consensi, e si confonde la simultaneità dei 
consensi all'origine del negozio, colla simultaneità richiesta in 
un momento qualunque, onde il negozio sia perfetto. Nel con- 
tratto per corrispondenza, come è inteso dalla prevalente no- 
stra giurisprudenza civile, e anche dal codice di commercio 
(art. 36), la perfezione dell'atto si ha quando l'accettazione ar- 
riva all'offerente, e allora i due consensi si incontrano, e pre- 
cisamente si incontrano dove solo può accadere questo fatto 
psicologico, cioè nella coscienza di entrambi i contraenti. E ap- 
punto perchè non vi ha, né vi può essere incontro di con- 
sensi finché r offerente non fa che scrivere la sua proposta o 
spedirla, e finché questa è in viaggio, o il destinatario non 
ha preso cognizione dell'offerta, o non l' ha accettata o, accet- 
tata, non ha fatto che scrivere alla sua volta la risposta 
di accettazione, o spedirla all'offerente, e finché questa ri- 
sposta è in viaggio e non è arrivata a cognizione dell' offe- 
rente, — non è logico il far risalire la perfezione dal con- 
tratto per corrispondenza al principio dei relativi atti, ma 
il non potersi codesto non osta per nulla che si ravvisi in- 
contro di consensi e perfezione di contratto in un momento 
posteriore, cioè quando l'affermativa risposta dell'accettante 
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consuetudine, osserva giustamente il Savigny, (i. e. pag. 124),' 
è anche stata la sola e vera autrice di quelle parziali dero- 
ghe ai suddetti generali principi, cioè di quelle singole obbli- 
gazioni al portatore, che in onta alla tradizione romana si 
sono fatte strada nel costume e nella legislazione commer- 
ciale della Germania, della Francia, e dell* Italia. 

I sostenitori della dottrina da me combattuta credono di 
poter trovare il principale loro appoggio nella dottrine della 
cessione. Per essi la quistione della ammissibilità delle obbli- 
gazioni civili al portatore si risolve in quistione circa la vali- 
dità di una cessione di credito senza le formalità volute dal- 
l'art. 1539, le quali formalità essi reputano poter essere ri- 
messe e condonate dall'obbligato medesimo all'atto in cui la 
obbligazione viene assunta. 

A primo colpo d' occhio apparisce inammissibile siffatto 
modo di rappresentare le obbligazioni al portatore. Cessionario 
il portatore : ma di chi ? Si risponde : del precedente portatore, 
risalendo su su fino al primo prenditore di titolo. Ma se i pre- 
cedenti portatori non figurano nel titolo, né ha d'uopo il por- 
tatore ultimo di dimostrarli, come può quest'ultimo portatore 
figurare qual cessionario, mentre non si sa, né v* ha d' uopo 
di sapere chi sia il cedente, e di cedente non si discorre af- 
fatto? Sta bene che i titoli al portatore non sono missilia 
in vulgum jactata, che all'emittente e ad ogni posteriore por- 
tatore essi giovano in quanto li collocano brevi manti, cioè 
li cedono materialmente contix) danaro, ma questa materiale 
cessione non sì deve assumere come giuridica, cioè non si 
deve confondere colla vera e propria cessione, della quale 
parla il codice civile. La qual cessione, scritta o non scritta 
che sia, è anzitutto un rapporto giuridico, che non si suppone, 
ma deve essere provato, e che ha esistenza propria ed effetti 
propri fra due persone distinte e bene individuate, nessuna 
delle quali può mancare, e l'una delle quali si chiama cedente, 
l'altra cessionario. Or di questa cessioiie i;ion vi è luogo a di- 
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emissione del titolo, la quale non è ancora vera e diretta ob- 
bligazione della somma di denaro, nel titolo indicata. Sarà dun- 
que remittente obbligato per una somma di denaro verso il por- 
tatore, solo perchè tale, e lo stesso originario prenditore non 
figurerà verso il debitore, che come semplice portatore, prescin- 
dendo affatto dal rapporto obbligatorio anteriore fra loro inter- 
ceduto. Ma di portatori del titolo, oltre airoriginario prenditore, 
ce ne possono essere molti ; sarà adunque l'emittente obbligato 
verso tutti i portatori? E che significherebbe codesto? Forse 
che sono tanti obblighi successivi, quanti i portatori? Questo 
non può essere, perchè nessuno di quei portatori figura nel 
titolo, e ognuno di essi, che ad un altro sottentri, fa sparire 
questo del tutto, cosi in diritto, come in fatto. E dunque? Sarà 
forse l'ultimo portatore, quello verso cui l'emittente si obbli- 
ga? Ma chi è l'ultimo portatore di fronte all'emittente, e nel- 
l'atto dell'emissione del titolo? (1) 

Non è quindi una cessione quella che i giureconsulti che 
io combatto credono di ravvisare nelle obbligazioni al por* 
tatare ma è una tale mutilazione della cessione, che non si 
sa più che cosa sia, fuorché veramente un' incognita adope- 
rata per spiegare un'altra incognita. Per essi il titolo civile 
al portatore non è altro che un debito dell'emittente verso il 
primo prenditore, stipulato da questo per sé e per tutti i por- 
tatori successivi, colla clausola di poterlo cedere altrui senza 
obbligo di notifica al debitore originario od emittente. La tra- 
smissione circolazione cioè del titolo al portatore è per quei 
giureconsulti non altra, né maggior cosa, che una serie di 
applicazioni del diritto che ognuno ha di cedere un proprio 
credito, senza però l'obbligo della notifica al debitore ceduto, 



(1) Per me, io non esito a dichiararmi deiropìnioDe, già da altri 
sostenuta (v. Vindsohbid, § 291, nota 8), che l'obbligo del remittente, 
robblìgazione al portatore, esiste soltanto verso il portatore che pre- 
senta il tìtolo per essere pagato, e non prima del momento di questa 
presentazione 
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scindendo anche dal rapporto fra cedente e cessionario da una 
parte, e debitore ceduto dall'altra. 

Poste queste cose, sarebbe superfluo prendere in esame To- 
pinione della Cassazione romana e dei giureconsulti che Fap- 
provarono, circa la possibilità della rinuncia del cedente al 
diritto della notifica della cessione. Data, come ho detto, que- 
sta modificazione della dottrina della cessione, non si è ancora 
giustificato il titolo al portatore, ma soltanto e tutt'al più il 
titolo air ordine. Pur nondimeno, onde non negare la debita 
considerazione a nessuna proposizione dei giureconsulti che io 
combatto, dirò il mio avviso anche su quel punto. 

Che in generale si possa concepire una cessione, valida 
contro il debitore ceduto, anche senza notifica, non è dubbio, 
poiché l'uso dei titoli all'ordine è legittimo e quotidiano nel 
diritto mercantile. Ma ciò che io non posso ammettere si è 
che sifiatta modificazione possa validamente farsi altrimenti 
che per legge, oppure per consuetudine, là dóve questa con- 
serva virtù di fonte del diritto. E ciò non tanto perchè la no- 
tifica al debitore ceduto sia di ordine pubblico, quanto per- 
chè essa è un esseniiale di quel negozio che cessione si chia- 
ma. Che i naturalia e gli accidentalia negoiii rimangano 
nella privata balìa dei contraenti, non fu mai revocato in 
dubbio ; ma rispetto agli essentialia negotii fu sempre inse- 
gnato il contrario. Del resto, non mi pare esatto il dire che 
quell'elemento della cessione non abbia anche pubblica impor- 
tanza, se si riflette alle dannose incertezze che provengono al 
commercio dei crediti dal non conoscere il debitore che paga 
Toriginario creditore o un cessionario ulteriore, senza esigere 
la restituzione del titolo, se il credito sia stato o no passato 
già ad un'altra persona. Incertezze, danni, che rispetto ai de- 
biti cambiari sono resi impossibili dalla esigenza formale del 
trovarsi scritte tutte le successive cessioni sul medesimo do- 
cumento. È tanto vero, per le dette ragioni, non essere cosa 
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care, panni evidente che di prescrizione della relativa azione 
non si possa parlare, perchè per ogni acquirente del titolo 
r azione di pagamento non è nata se non dal momento del 
suo acquisto. Non si concepisce del resto maggiormente la pre- 
scrizione di una obbligazione al portatore^ non circoscritta den- 
tro un certo limite di tempo, di quello che si concepisca pre- 
scrizione di un biglietto di Banca, il quale è pure una obbli- 
gazione al portatore. — Quanto alla prescrizione quinquen- 
nale degli interessi, io non posso convenire col Gaudenzi, se 
non dato che veramente una obbligazione di danaro al por- 
latore debba produrre interessi dal giorno della sua emis- 
sione, perchè in questo caso, osserva benissimo il Gaudenzi, 
non essendo gli interessi scaduti ripetibili ad anno, ma ai- 
Tatto stesso in cui viene pagato il capitale, non vi può es- 
ser luogo alla loro quinquennale prescrizione. — Che poi 
TofiFerta reale non possa essere fatta dal firmatario di un' ob- 
bligazione civile al portatore, è cosa evidente, poiché il cre- 
ditore non è conosciuto fino a tanto che non sia apparso tale 
colla domanda del pagamento. Non sarà quindi possibile al 
debitore di danaro al portatore di liberarsi con quel mezzo 
dal suo debito, e ciò quand' anche l'obbligo suo sia imprescrit- 
tibile, benché in questo caso, per non esservi stato apposto un 
termine, l'ofiferta reale dovrebbe poter essere fatta anche subito 
dopo la costituzione del debito (v. cod. civ., art. 1260, 4^). — Che 
poi anche non sia lecito al debitore di una somma di danaro 
al portatore opporre altre eccezioni fuorché a lui personali, 
non quindi in particolare Teccezione di un vizio di consenso 
dell'originaria emissione del titolo, lo nega bensì la Cassazione 
di Roma, ma lo afi*erma Giorgi, il quale adduce anche in con- 
ferma l'art. 852 del citato codice svizzero delle obbligazioni, 
e il 2687 del Progetto del codice civile germanico ; ed a buon 
diritto, perchè, avendo la forma al portatore per iscopo di 
faeilitare la circolazione del titolo di debito, egli è chiaro che 
questo scopo mancherebbe del tutto, se il portatore dovesse 

10 
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assicurarsi d*altro che della regolarità esteriore di quello, e 
3se rispondere che del fatto proprio. Non è in- 
e questo il motivo per cui lo stesso principio 
delFart. 324, cod. comm., rispetto alle cambiali, 
lueste non possano essere formulate al porta- 
mai può ritener possibile che tutti questi na- 
luni effetti dei contratti, che sono la prescri- 
ione, la possibilità dell' offerta reale, Y opponi- 
i originali del consenso ai successori dei con- 
Luo per eccezione a mancare in un contratto, 
legislatore ciò espressamente permetta? Vero è 
me meramente dispositive del codice civile pos- 
aenti derogare; ma quando non una singola 
icemente dispositiva, viene in tal guisa disap- 
)arecchie ad un tempo, sicché 1* intiero sistema 
vile positivo viene ad essere modificato e scon- 
0, perchè in tal guisa il privato viene a sosti- 
ad una data materia un nuovo sistema giuri- 
delia legge, non mi pare possibile il dargliene 
ne soltanto del principio che alle norme dispo- 
^gge possono i contraenti derogare. È un nuovo 
> giuridiche, di cui al privato si verrebbe in tal 
icenza di farsi legislatore, la quale licenza mal 
irufiicio che si è attribuito lo Stato di emanar 
alle relazioni di diritto civile. E in quel nuovo 
3 giuridiche, da loro inventato, i giudici si tro- 
ito a disagio, tanto disorientati, da rimanere fru- 
X) della civile legislazione, di dare una direzione 
Ila definizione delle civili controversie. Vero è 
t. 3 del titolo preliminare del codice civile rin- 
i principii generali del diritto, quando non pos- 
e lume dalla legge positiva ; ma ciò non significa 
)ltà di creare un diritto nuovo, al di fuori di 
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ilo stesso proposito con cui il legislatore lo volle 
cioè col concetto che egli si formò deirautorità di 
civile come fonte del diritto, 
esti obietti i sostenitori della tesi in quistione ri- 
parecchie cose e di varia gravità, ma tutte, se non 
, destituite di scientifico valore. 
la Cassazione di Roma: se le obbligazioni civili al 
traggono seco effetti e conseguenze giuridiche ecco- 
li le ha emesse devo senza difficoltà sottostarvi, ap- 
chè sono conseguenze del fatto suo. Ma la quistione 
se chi vuole obbligarsi al portatore possa sottrarsi 
i effetti del suo obbligo, bensì è quistione se uno 
[igarsi in tal guisa, mentre e finché la legge non ri- 
bbligazione siffatta, in vista appunto degli ecceziona- 
egli effetti. Non è del resto l'individuale responsa- 
ion sufficiente, neppure per il legislatore, di lasciare 
10 faccia ciò che gli aggrada, allorché il fatto indi- 
le conseguenze di questo non concernono soltanto 
na anche l'intera Società, e questo è appunto il 
tto alle obbligazioni in quistione. Tanto ciò è vero 
ho già notato, e come non sanno i nostri sosteni- 
obbligazioni civili al portatore, il codice civile sas- 
'ogetto di codice civile germanico non permettono 
9 obbligazioni si emettano, se non coirautorizzazione 
no, data di caso in caso. 

rispondono ancora che, negata la validità della ob- 
civile al portatore, l'emittente di questa si arric- 
a danno altrui. Ma a questa obbiezione ha già rispo- 
'^IGNY, dimenticato, non si sa come, dai miei avver- 
nega assolutamente, e a buon diritto, che possa il 
itenere il danaro datogli per un titolo nullo. E di 
lebito pagamento si può sempre ripetei'o colla con- 
'ebili, ammessa dal nostro codice civile (art. 1145). 
he errore di diritto la causa per cui l'indebito pa- 
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gamento accadde, esso nel diritto nostro non nuoce alla ripe- 
tizione, in virtù del generale principio dell'art. 1109, codice 
civile. 

Osserverò da ultimo che la dottrina da me combattuta 
ha contro di sé l'autorità delia scienza giuridica odierna, delle 
leggi e della giurisprudenza estera. È anche questo un punto 
degno di tutta l'attenzione, attesoché i giureconsulti, che io 
combatto, non si peritano di rappresentare la tesi loro come 
pacifica e universalmente ammessa nella scienza giuridica, 
nella giurisprudenza francese, nelle recenti legislazioni estere. 
Ma si ingannano a gran partito su tutti questi punti. 

Io non ho potuto verificare tutte le innumerevoli cita- 
zioni di autori che mi si oppongono, nelle quali trovo del 
resto confusi insieme civilisti e commercialisti ; ma mi mera- 
viglio che accanto a nomi di vario peso quei giureconsulti 
non abbiano ricordato Gònner, Philips, Biener, Muehlen- 
BRUCH, Savigny e WiNDSCHEiD, i quali stanno contro di loro. 
Soli questi due ultimi contrabbilanciano certamente una ser- 
qua di coloro che militano nel campo avverso. 

Davvero io non comprendo come si possa trattare sul se- 
rio la quistione della validità delle obbligazioni civili al por- 
tatore, senza neppure rammentare il Savigny, che vi ha de- 
dicato circa cento pagine del suo Trattato delle obbligazioni 
(1. e), e che la risolve negativamente! E il Windscheid (Lehrb, 
d. Pandektenr. 8* ediz., Francoforte, 1891, voi. Il, passim), 
il primo pandettista contemporaneo, come mai lo si é potuto 
dimenticare? Se i miei contradditori si fossero soltanto ricor- 
dati di Savigny e di Windscheid, avrebbero certamente con- 
dotto molto diversamente la loro dimostrazione, e non cante- 
rebbero l'osanna e il peana intorno alla sentenza della Cassa- 
zione di Roma. Imperocché devono pur concedere che di fronte 
a questa sentenza può pretendere ognuno ad essere preso sul 
serio, quando asserisce che le obbligazioni civili al portatore 
non sono ammissibili nell'odierno diritto romano-francese, ro- 
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manogermanico, anche soltanto perchè cosi pensano il Winih 
8CHEID e il Savigny. 

Le decisioni francesi poi, allegate dai detti giureconsulti, 
sono ben lontane dal suonar tutte in realtà come essi raccon- 
tano. 

Citano per esempio due sentenze: Corte di cassazione di 
Parigi 10 novembre 1829 (Journal du Palais, 1829, pog. 1489), 
e Corte d'appello di Nimes 23 marzo 1830 (ib,, 1830, pag. 299); 
ma queste sentenze ammettono la validità del billets au por- 
teur, non già argomentando dalla dottrina generale del code 
cimi intomo alle obbligazioni contrattuali, e alla cessione in 
particolare, ma invocando una legge 16 Termidoro anno III, 
la quale autorizzava espressamente quella specie di obbliga- 
zioni civili. In altri termini, le dette sentenze negano che sia 
possibile la quistione che facciamo noi in Italia, perchè la tro- 
vano risoluta in una legge positiva francese ; qual peso adun- 
que esse possono avere in Italia, dove una legge consimile alla 
francese del Termidoro anno III certamente non esiste? 

Citano un' altra sentenza della Cassazione francese 8 mag- 
gio 1878 {ib. 1878, pagina 743). E questa veramente ha molto di 
comune col ragionamento della Cassazione romana e di Giorgi, 
imperocché, oltre al non togliere la quistione col riferirsi al 
testo positivo della legge 15 Termidoro anno III, nel risolverla 
poi aflfermativamente adduce un argomento adoprato pure da 
quelli, cioè asserisce che gli art. 1690, 1691 code civil, corri- 
spondenti ai nostri 1539, 1540, non sono di ordine pubblico, e 
che il debitore ceduto vi può anticipatamente rinunciare. Ma 
ad onta di ciò la detta sentenza ha molto meno peso, di quello 
che a prima giunta può sembrare. Imperocché, prescindendo 
anche dalle altre sentenze francesi che hanno dichiarato il 
contrario, e combattuto specialmente la suaccennata dottrina 
circa gli art. 1690-1691 del code civil, per es. una sentenza 
della Corte di Limoges 27 novembre 1845 (id., 1845, 674), vi 
ha poi una tal differenza fra Toggetto della quistione decisa 
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dalla suddetta sentenza di Cassazione francese, e quello su cui 
verte la quisfione nostra, che sia davvero incivile lo esten 
dere al secondo una decisione qualunque data rispetto al primo 
La Cassazione di Parigi aveva di mira nella sua sentenza de 
1878 una obbligazione civile all'ordine, mentre noi discutia 
mo intorno alle obbligazioni civili al portatore! Chi non vede 
quanto importi la differenza fra queste due specie di obbli- 
gazione nel ricercare e definire so il silenzio della legge le 
autorizzi, se i generali principi intorno alla cessione non si 
oppongano alla loro validità? Il billet à Vordre è conosciute 
nel diritto mercantile francese, come nel nostro; quello at^ 
porteur, no; egli è dunque, senza paragone, meno ardito le 
equiparare rispetto al primo il diritto civile al commer- 
ciale, che non lo ammettere nel diritto civile rispetto al se- 
condo una specie di unicum, che non ha neppure riscontro 
nel più libero e meno formalistico diritto commerciale. Nel bil- 
let à Vordre si può ravvisare una cessione, anzi una serie di 
cessioni, e in questa ipotesi può in particolare avere senso la 
dottrina della pretesa rinuncia implicita e presunta alle for- 
malità stabilite dagli articoli 1690-1691 del code civil, di 
cui pure fanno gran caso i nostri fautori delle obbligazioni 
civili al portatore, mentre rispetto a queste quella dottrina è 
del tutto campata in aria, poiché manca affatto una cessione, 
delle cui formalità, necessarie o no, condonabili e condonate, 
no, e per via di semplice presunzione, si viene tanto seria- 
mente discorrendo. 

Anche citano una sentenza della Cassazione di Parigi 
21 febbraio 1838 (i6., 1838, l, 496); e questa veramente con- 
cerne una obbligazione civile al portatore, ma una obbliga- 
zione emessa in esecuzione di un atto notarile, e non già iso- 
lata come quelle che formano oggetto della nostra quistione. 

E cosi l'asserita giurisprudenza francese, favorevole alla 
te^'i in quistione, si riduce a sentenze che non vi attengono 
affatto, perchè negano a dirittura la quistione medesima, 
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testo di leggo che in Italia non esiste, o perchè 
) già obbligazioni civili al portatore, ma obbli- 
rasmissibili per via di una vera cessione, co- 
lare ; perchè, finalmente, non concernono ob- 
i al portatore di per sé stanti. Un solo giudicato 
uelii citati dai sostenitori della tesi della Cas- 
L, e che a me è riuscito verificare, è propria- 
)le alla medesima, e questo è della Corte Riom 
iicembre 1821 (ib. 1821, pag. 1030). Ma posterior- 
settan* anni, nessuna Corte d'appello francese, né 
1 cassazione parigina hanno accolto cosi netta- 
le la Cassazione romana, la stessa tesi di questa, e 
tesso caso, ed anche coU'argomento sfatato che, 
1 legge ecc. Converrà ognuno che, stando cosi 
tato appoggio della francese giurisprudenza ri- 
econsulti che io combatto non solo a zero, ma 
'0, cioè ad un argomento contrario, e di che 

legislazioni estere, tre ne citano a loro prò i 
Ielle obbligazioni civili al portatore, e sono la 
sulle obbligazioni del 1883, il codice civile sas- 
e il Progetto del codice civile germanico. Già ho 
he leggi positive estere non hanno nessuna im- 
a quistione che si agita in Italia, appunto perchè 
. legge espressa che la risolva; né io mi spiego 
ano a ciò riflettuto quei giureconsulti, se non 
viemaggiormente nella opinione che essi va- 
io una quistione de lege ferenda con una qui- 
lata, meglio non lata. Ma, a parte questo, 
>tte legislazioni, due dicono precisa^nente il con- 
he asseriscono i detti giureconsulti, cioè nega- 
ttono la libertà di ogni persona di emettere ob- 
i al portatore. Dice bensì la citata legge sviz- 
3: « ogni detentore di un titolo stipulato pa- 
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gabile al portatore, ha diritto di reclamarne il pagamento 
ma che cosa dispongono veramente il codice civile sassone e 
1863, e il Progetto del codice civile germanico ? 

I miei avversari citano il paragrafo 1039 del codice civ 
sassone, il quale cosi suona : « rispetto ai titoli at portatOi 
ogni attuale possessore, finché ne ritiene il possesso, reput 
aver diritto contro la persona che figura obbligata nel titolc 
Ma se essi avessero avuto soltanto la pazienza di arriva 
fino al successivo paragrafo 1010, vi avrebbero Ietto: < tit 
al portatore che obbligano il debitore ad una somma 
danaro non si possono emettere che col consenso dello State 

Citano i miei avversari il paragrafo 685 del Progetto ( 
codice civile germanico, il quale suona: < In virtù di un 
tolo di debito, in cui l'emittente promette una prestazione 
portatore del medesimo l'emittente rimane obbligato verso 
portatore del titolo, a fargli la prestazione a norma della p: 
messa contenuta nel documento ». Ma se essi avessero avi 
soltanto la pazienza di arrivare fino al § 701, vi avrebbe 
letto: « titoli di debito, nei quali V emittente promette 
portatore dei medesimi una detertninata soìnma di dana 
ove non sano stati emessi dalla Confederazione o da n 
degli Stati federali, non possono essere messi in circo 
zione, se non col consenso dello Stato ». 

Chi oserà dire che il far dipendere di volta in volta 
validità di obbligazioni di danaro al portatore, emesse 
privati, dal consenso dello Stato, significhi riconoscimento de 
libertà di ogni cittadino di obbligarsi in tal guisa, come di 
diritto, si direbbe quasi, naturale? Eppure questo è appui 
l'oggetto della quistione che si muove in Italia. Si dovrà € 
forse interpretare il silenzio del legislatore italiano in prò 
sito, come una implicita afiermazione, perchè legislazioni este 
a cui si ascrive grande autorità, hanno invece parlato per 
gare, e non per afiermare ? Sarebbe davvero un curioso 
gjonameuto Qodesto ! 
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In conclusione, tutto ciò che in fatto di autorità scienti- 
fiche, giudiziarie, legislative, adducono in loro prò i sosteni- 
tori delle obbligazioni al portatore, e che io ho potuto con- 
trollare, non è esatto, o non è vero. Non è esatta la re- 
lazione delle sentenze francesi da essi allegate, non é vero 
che il codice civile sàssone, e il Progetto del codice civile ger- 
manico stiano per loro, mentre stanno invece contro di loro ; 
non è vero che la scienza contemporanea, invocata impruden- 
temente anche dalla Cassazione di Roma, sulla fede d'altrui, 
sia del loro avviso, perchè, fra gli altri, due dei più grandi 
civilisti moderni, il Savigny e il Windscheid, sono invece del- 
l'avviso contrario. 

Rimane a tutto beneficio dei miei avversari T autorità 
della legge svizzera sulle obbligazioni, ma la legge svizzera, 
come ogni altra legge estera, non è un commentario della 
legge italiana, e oltracciò non è per nulla una legge basata 
sugli stessi fondamentali canoni del nostro attuale diritto delle 
obbligazioni, che sono canoni del romano diritto. Ed anche ri- 
mane a tutto beneficio dei miei avversari la sentenza 31 di- 
cembre 1891 della Cassazione di Roma. Ed io comprendo be- 
nissimo che essi di ciò siano lieti ; non esagerino però la loro 
contentezza. In fin dei conti la Cassazione di Roma ha am- 
messo la validità delle obbligazioni civili al portatore, come 
la Cassazione di Napoli nella sua sentenza ebbe invece a ne- 
garla. Sono due sentenze di Cassazioni italiane, di pari auto- 
rità, runa prò, l'altra contro quella tesi ; chi vorrà asserire 
che la quistione sia oramai decisa e sopita, o non piuttosto 
che essa rimanga più discutibile che mai, appunto perchè 
due supreme Corti di cassazione l'hanno risoluta in opposto 
senso? 

Occorre poi appena che io ricordi, per tacciarlo di grave 
leggerezza, quest'altro argomento di autorità, che si è voluto 
desumere a prò della dottrina da me combattuta, dall'asse- 
rita indole di obbligazioni al portatore, dei biglietti di ammis- 
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Momento perfezionativo del contratto fra assenti. 



Credo opportuno riassumere lo stato attuale della que 
stione del momento perfezionativo del contratto fra assenti 
in diritto civile italiano, quistione che nel nostro diritto 
mercantile non esiste, perchè risoluta dall'art. 36 del co- 
dice di commercio. Veramente codesto riassunto è già stato 
fatto più volte in Italia, come, p. e., dapprima da Serafini 
(nel suo libro II telegrafo, in rei, alla giur. civ. e commer- 
ciale., Pavia, 1862) e nella sua traduzione delle Pandette 
di A'^NDTS (sotto il § 231), poi dall' avv. Rutigliano (nel 
Foro italiano 1878, I, 410 e segg.), e il Bolaffio (td., 1886, 
I, 411) lo reputava oramai inutile dieci anni fa. Ma io non 
sono di questo avviso, poiché la questione esiste sempre, ben- 
ché risoluta nello stesso modo dalla maggior parte dei rela- 
tivi giudicati italiani, ogni nuova adesione ad una soluzione 
qualunque deve essere motivata, e può venirsi arricchendo 
di nuovi elementi od aspetti ; il che però esige manifesta- 
mente che ognuno, il quale si accinge a trattarla, si renda 
conto di tutto ciò che è stato scritto prima. In realtà sempre 
nuovi lavori scientifici vengono pubblicati intorno al contratto 
fra assenti o per corrispondenza ; il più recente è quello dot- 
tissimo di Valéry, Des contrats par correspondance, Paris, 
1895, pp. 461. 

Prima cosa da porre in chiaro è il concetto del contratto 
fra assenti. 

Non è fra assenti un contratto, solo perchè i contraenti 
si trovino in diversi luoghi. Imperocché anche due persone, 
che discorrono fra loro in una medesima stanza, occupano in 
realtà luoghi diversi. E neppure la quantità della distanza può 
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decidere in propòsito, se non in quanto essa sia tale che la 
parola dell'uno non venga udita dairaltro nell'atto stesso in 
cui viene emessa. Quest'ultimo è il vero e solo criterio di di- 
stinzione fra presenti e assenti nella contrattazione. È con- 
tratto fra presenti quello che si conchiude con scambio di pa- 
role, percepite da quello cui sono dirette nell'atto stesso in 
cui vengono emesse ; è fra assenti quello che si conchiude con 
uno scambio di parole, non subito percepite da quello a cui 
vengono dirette nell'atto stesso in cui vengono emesse. E per 
parola intendiamo tanto quella emessa colla bocca, quanto 
qualunque altro segno dell' idea, percepibile sia coli'udito, sia 
con altri sensi ; un discorso fatto con gesti, o con colpi bat- 
tuti, che altri possa vedere od udire, o con segni semaforici 
che colpiscono l'occhio altrui, è tanto fra presenti quanto il 
discorso parlato e udito, qualunque sia la distanza intercedente 
fra chi esprime un' idea e chi la raccoglie, purché l'un atto e 
l'altro, benché effetto il secondo del primo, siano per la umana 
percezione contemporanei. Anche il discorso di un non muto o di 
un veggente con un muto o con un cieco, sé in ambedue i casi 
non si fa uso di segni convenzionali che il muto o il cieco possa 
immediatamente percepire, è un discorso fra assenti, benché 
i contraenti siano prosenti, nel com un senso di questa parola ; 
imperocché nell'un caso e nell'altro é mestieri che un terzo 
traduca l'idea espressa dall'un contraente in segni intelligibili 
allaltro, che non percepisce quelli adoperati dal primo. E co- 
me ogni qualvolta i segni, con cui uno manifesta l' idea pro- 
pria ad un altro, non vengono percepiti da questo nell'atto 
stesso in cui vengono emessi, si ricorre necessariamente ad un 
terzo individuo, il quale trasmetta l' idea al secondo, e l'opera 
di questo intermediario si dice corrispondenza^ così può anche 
tradursi il concetto di contratto fra assenti in quello di con- 
tratto per corrispondenza. Ma il concetto volgare di contratto 
per corrispondenza non é esatto, perché vi si suole collegare 
il concetto di distanza, e propriamente di notevole distanza 
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fra coloro che corrispondono, il quale secondo concetto è un 
elemento superfluo del primo. Quale è infatti la distanza no- 
tevole ? Manca un criterio razionale per determinarla. Anche 
in una medesima stanza due individui possono discorrere e 
trattare fra loro per corrispondenza^ e non vi ha nessuna 
sostanziale differenza tra questo caso e quello di una corri- 
spondenza a miglia e migliaia di miglia di distanza. Tutte le 
volte che si parla e si tratta per corrispondenza, il momento, 
in cui uno parla, in cui uno fa una proposta ad un altro, o 
accetta una proposta altrui, non è lo stesso momento in cui 
l'altro ha cognizione della proposta o dell'accettazione, e que- 
sto, soltanto questo, è il carattere essenziale dei contratti per 
corrispondenza o fra assenti, questo, e questo soltanto, è il cri- 
terio per distinguere la presenza e l'assenza di due persone 
che fra loro discorrono o trattano. 

In altri termini è la differenza dei tempi, e non quella 
dei luoghi, della proposta e dell'accettazione, il criterio di- 
stintivo del contratto fra assenti, e l'occasione della quistione 
del momento perfezionativo di questi contratti. E s' intende 
differenza percettibile di tempo, che, a rigore di scienza fisica, 
non è né può essere propriamente un solo e medesimo mo- 
mento quello in cui la proposta o l'accettazione si fa, e quello 
in cui l'una o l'altra giunge al destinatario. Che se intercede 
tempo percettibile fra il parlare dell'uno e l'udire dell' altro 
contraente, per ciò solo il contratto è per corrispondenza, 
cioè la parola dell' uno è sempre necessariamente trasmessa 
all' altro per opera di un agente intermediario. Suppongasi 
per es. che si arrivi un giorno a corrispondere per segni ottici 
fra gli abitanti della terra e quelli di un lontanissimo astro, 
sicché quei segni debbano impiegare mesi od anni per arri- 
vare a destinazione. Gli accordi che si ponessero in essere in 
tal maniera fra abitanti dei due corpi celesti, sarebbero cer- 
tamente fra assenti o per corrispondenza, e 1* agente inter- 
mediario della trasmissione della volontà sarebbe Vetere, il 
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, come suolsi supporre comunemente nei contratti che 
3 fra presenti, p. es., parlando a voce alta attraverso 
B che separa due Stati, cesserebbe il contratto di es- 
presenti, solo per ragione di distanza? E negato ar- 
oaente codesto, dovrebbesi forse, senz' altro riflettere, 
e a quel contratto le dottrine dei contratti fra as- 
oè dei contratti per corrispondenza, mentre corrispon- 
on e' è stata ? Da un errore cadrebbesi in un altro, 
mte grave, e diventerebbe impossibile definire ragio- 
nte il caso in questione, per non aver saputo bene de- 
i altri casi coi quali esso voleva anzitutto esser para- 
fallacia della comune dottrina circa la distinzione fra 
i tnter praesentes e contratti inier ahsentes^ la ste- 
i pericoli pratici della medesima, nessuna maggior ri- 
bbero che nella questione circa il momento perfezio- 
lei contratti per telefono, e la legge da applicare ai 
li, quando per avventura i contraenti telefonici sog- 
► in difi*erenti Stati. 

primo io, come osserva il Meili {Las Telephonrecht^ 
1885. p. 200), a proporre codesta quistione nel Gior- 
Ile leggi (1882, n. ^, e Monit. dei trib., 1882, n. 41), 
)pugnai la tesi che il contratto per telefono non è 
bsentes^ ma inter praesentes. Insorse contro di me, 
ta sicumera, il Vidari {id., n. 42, 46), e poi anche dis- 
io da me il Norsa {Il telefono e la legge, neir An- 
del 'Istituto lombardo di scienze e lettere XV, p. 69 
il Giorgi {Obbligaz,, 2* ediz., Ili, n. 186 bis) ; furono 
3on me il compianto Ferd. Bianchi (/ contratti per 
, Suppl. agli Studi senesi, Bologna 1888), il Meili (op. 
202) e il sommo giureconsulto, anch'egli vivente, Un- 
una lettera privata a me diretta, e la stessa opinione 
accolta dal Progetto di codice civile germanico (2* let- 
120). Gli argomenti del Vidari e d'altri si riducono 
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in sostanza al solito errore di considerare inter absentes ogni 
contratto fra persone che non si trovano in un medesimo 
luogo, come se fosse lecito basare una teoria giuridica su di 
una premessa fisica contraria nientemeno che al principio della 
impenetrabilità dei corpi. Il Norsa però e il Giorgi, e recen- 
temente il Valéry (1. e, p. 60 segg.) hanno almeno in parte 
riconosciuto l'assurdità di considerare tra assenti un contratto 
per mezzo di segni, direttamente, immediatamente percepiti ; 
ma non ebbero il coraggio di afi'ermare il contratto per tele- 
fono tra presenti. E perchè? Perchè, come dice il Valéry, 
vi hanno quistioni concernenti questo contratto, le quali non 
si presentano < quasi mai » rispetto ai contratti fra presenti, 
e sono invece comuni a quelli e ai contratti per corrispon- 
denza. E quali? Adduce il Valéry Tesempio delle questioni di 
competenza, se i due contraenti per telefono siano soggetti a 
distinte giurisdizioni. Ed io aggiungo l'esempio delle questioni 
circa la legge da applicarsi, se i contraenti appartengano a due 
Stati diversi. Conseguentemente il Norsa e il Valéry collo- 
cano il contratto per telefono fra il contratto inter praesen* 
tes e il contratto inter absentes^ ne fanno un quid dimidium 
fra i due, che € presenta i caratteri dell'uno e dell'altro », 
soluzione codesta più assurda forse di quella di Vidari ed al- 
tri, che dicono non presenti, e quindi assenti i due telefonanti. 
Un quid dimidium fra il corrispondere direttamente e il cor- 
rispondere indirettamente non è più facile a concepirsi che 
fra la porta aperta e la porta chiusa, e non a torto il rela- 
tore Vidal all'Accademia di Tolosa intorno allo scritto del 
Norsa, ebbe a chiamare la soluzione suddetta € indegna di 
un giureconsulto » (Rèe. de VAcad. de Toulouse, 1884-85, 
p. 317). (1). 



(1) Il signor Nicola Germano, in un suo ingegnosissimo studio 
Dei contratti fra assenti (Roma, 1897), dissente da me, dal codice 
tedesco, e dai giureconsulti citati sopra, circa i caratteri dei contratti 
per telefono. Per lui questi contratti sono inter absentes, e ciò perchè 
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nifestamente Terrore fondamentale comune a tutti co- 
[uali reputano inter absentes il contratto per telefono, 
> di riporre i criteri della distinzione nella distanza 
•ntraenti. Essi non si sanno svincolare da codesto con- 
)Igare, e se ne lasciano trascinare a negare l'evidenza, 
ido non presenti Tuna all'altra due persone che diret- 
) comunicano, benché a distanza, per mezzo di telefo- 
trimenti, e ad offendere la logica ammettendo un ter- 
edio fra l'essere e il non essere due persone presenti 



avviso che i contratti fra assenti sono tali tanto per ragione 
, quanto per ragione di luogo, tanto cioè se in tempi diversi, 
\Q in luoghi diversi le due volontà consenzienti vengano ma- 
i; ma qual'è il criterio della diversità dei luoghi? Io non 
[>, perchè quello della diversità della competenza giudiziale 
legge è manifestamente estrinseco e accidentale. Il criterio 
ella diversità del tempo è facile stabilirlo : praticamente è 
di un giorno, teoricamente è quel tempo qualunque, che oc- 
funzionamento di un organo intermedio qualunque, per cui 
orazioni di volontà si trasmettono, perchè se di un organo 
vi ha bisogno, i segni cioè della volontà di un contraente, 
Qgono da questo adoperati, vengono immediatamente per ce- 
altro, il contratto è manifestamente fra presenti. Epperò io 
er ragione di riporre il criterio dei contratti fra assenti 
ersità dei tempi, cioè nella corrispondenza per mezzo di un 
ntermedio qualunque fra coloro che si trasmettono la di- 
>ne della loro volontà. Sono due questioni affatto differenti 
el momento, e quella del luogo in cui un contratto si perfe- 
ue persone possono trovarsi in luoghi lontani, e non ostante 
non solo, ma scambiarsi direttamente e immediatamente pa- 
a generale segni dei loro pensieri, essere cioè presenti Puna 
benché distanti, e viceversa due persone, non distanti fra 
i sono presenti Tuna all'altra, cioè la loro presenza non può 
)nsiderata, deve anzi reputarsi come non fosse, se diretta- 
3se non si possono fare intendere Tuna dall'altra, ma hanno 
di distaccare da sé e scambiare fra di loro una corrispon- 
fon si deve confondere il contratto fra assenti col contratto 
me distanti, benché Tuna cosa e V altra spesso coincidano ; 
on coincidano, gli effetti giuridici della distanza devono es- 
si rte e con propri criteri determinati, il che appunto io ho 
sopra di &re. 
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Tuna all'altra, cioè comunicanti fra loro direttamente o indi- 
rettamente. Quanto poi alla difficoltà che il Valéry ed altri 
dicono di incontrare nel classificare il contratto per telefono 
fra i contratti inter praesenies, io credo che si possano su- 
perare per ben altra via, ed anzi che, ben considerando, non 
esistano affatto. 

E di vero, come già ebbi a notare, può tanto darsi contratto 
inier praesentes tra persone lontane, e magari lontanissime, 
quanto contratto per corrispondenza tra persone vicine, e ma- 
gari vicinissime. E come nel primo caso non vi può essere qui- 
stione circa il momento perfezionativo del contratto, cosi rispetto 
al secondo non vi può essere quistione circa il luogo di quel perfe- 
zionamento, e quindi circa la legge e la competenza da preferirsi, 
ma vi è luogo nel primo caso a quistione circa la legge e la 
competenza da preferirsi, come vi è luogo nel secondo a qui- 
stione circa il momento perfezionativo del contratto e il punto 
di partenza degli effetti di questo, e Tun caso e l'altro ser- 
bano il loro proprio carattere, benché l'uno e l'altro non pre- 
sentino tutti gli aspetti da cui possono essere considerati i 
contratti della loro specie, cioè l'un caso dia, e l'altro non dia 
anche luogo a quistione circa la legge e la competenza da 
preferirsi. Non può quindi esser dubbio che la quistione circa la 
legge e la competenza da preferirsi rispetto a contratti inler 
praesentes, cioè non per corrispondenza, fra persone lontane 
in modo da essei^ sottoposte a leggi e competenze diverse, 
deve essere risoluta, prescindendo affatto dalla quistione circa 
il momento perfezionativo del contratto, la quale non può sor- 
gere mai rispetto ad un contratto inCer praesentes, e che le 
considerazioni da farsi a tal fine non possono che essere in 
pari tempo estranee a quella quistione, e per nulla inconci- 
liabili con quel carattere del contratto. Egli è certamente, 
Don ostante la grande distanza fra i contraenti, una sottospecie 
del contratto fra presenti il contratto telefonico, ed ogni altro 
contratto posto in essere a grandi distanze per via di segni 
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diretti e immediatamente percepiti. E quando si domanda qual 
legge e competenza lo concernono, si domanda in sostanza se 
vi sia qualche criterio onde preferire quelle del proponente o 
quelle dell'accettante, prescindendo dal criterio della perfezio- 
ne del contratto piuttosto nella sede del proponente che in quella 
dell'accettante, perchè è ammesso che il contratto si è perfe- 
zionato in entrambe le sedi contemporaneamente, essendo l'ac- 
cettazione stata percepita nell'atto stesso in cui venne emessa, 
e quindi accaduta nello stesso tempo nella sede dell'accettante 
e in quella del proponente. Per me il criterio che si richiede è 
la differenza tra causa ed effetto, che intercede fra la proposta, 
e l'accettazione a distanza che è causa della perfezione del 
contratto. Benché contemporanee per l'umana percezione l'of- 
ferta e l'accettazione inter praesentes^ ciò non impedisce che 
naturalmente si possano distinguere reputando l'una anteriore 
e l'altra posteriore, e ravvisando nella prima la causa, nella 
seconda l'effetto della prima. E questo parmi motivo razionale 
sufficiente onde reputare avere il contratto inter praesenles 
la sua sede piuttosto dove risiede l'accettante, che dove risiede 
il proponente, quando per ragione di distanza fra le due sedi 
vi è necessità di preferirne una. 

E se tal criterio si accetta, certamente non si disconosce 
per nulla il carattere inter praesentes, che spetta ai contratti 
in discorso, nò si toglie a prestito nulla dalle dottrine dei 
contratti per corrispondenza. Altri, se credono, escogitino al- 
tri criteri ; la quistione ò aperta, ma nessuno creda che per 
porla e per risolverla bisogni ammettere un quid dimidium 
fra contratti inter praesentes e contratti inter ahsentes, per 
sola ragione della distanza fi*a proponente e accettante, e badi 
ognuno di non cader nell'errore volgare di credere che il con- 
tratto fra assenti sia altra cosa che contratto per corrispon- 
denza, che per distinguere il contratto fra assenti da quello 
fra presenti occorra por mente se i contraenti siano o non 
siano in un medesimo luogo, vacuo concetto, e vero non senso. 
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Determinato il concetto del contratto fra assenti o p 
corrispondenza, vengo ora allo studio della quistione del n 
mento perfezionativo di esso, e quindi anche del luogo in e 
codesta perfezione è da reputarsi accaduta. 

Manca aflFatto nel codice civile italiano la dottrina i 
contratto fra assenti, mentre Tart. 36 cod. comm. ne statuii 
una, e di qui la quistione: quali principi debbansi in diri 
civile italiano seguire su tale proposito. Tutti convengono 
nora che la questione si risolva nel domandare se anche i 
diritto civile italiano debbansi o no adottare i principi del e 
ritto mercantile; ma codesta posizione della quistione par: 
incompl(5ta. L'art. 36 cod. comm. segue il cosidetto princii 
déiV informazione^ reputa cioè perfetto il contratto nel ne 
mento in cui al proponente giunge notizia dell'accettazioi 
facendo eccezione poi casi in cui vien richiesta la immedia 
esecuzione del contratto, e pei contratti unilaterali, e acce 
dando diritto di risarcimento all'accettante, se questi abb 
avuto danno dalla revoca della proposta, anteriore alla avu 
notizia dell'accettazione per parte del proponente. Ora chi ] 
cognizione della legislazione comparata non può ignorare ci 
non tutti i codici, pur ligi al principio della informazion 
ammettono libertà di revoca per parte del proponente, fino 
che il contratto fra assenti non è perfetto. Conseguentemen 
la quistione scientifica intomo a questo contratto ha due la 
od aspetti, che sono: a) eflScacia giuridica della proposta, \ 
momento perfezionativo del contratto. E questi due aspet 
della quistione, queste due quistioni si affacciano pure al gii 
dice civile italiano, e questi è libero di risolverle come g 
sembri meglio, poiché il codice civile gli lascia questa libert 
ed è ufScio della scienza giuridica venire in soccorso del gi^ 
dice non meno rispetto alla prima, che rispetto alla second 

Io tratterò appunto Tuna quistione e l'altra successivi 
mente. 

Libertà di revoca delVofferia o proposta. — Questa so] 
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può formare oggetto di quistione, perchè è noto che la 
di revocare l'accettazione, fino a che questa sia pervenuta al 
proponente, è ammessa tanto dai seguaci del principio dell'in- 
formazione, quanto da quelli del principio della dichiarazione; 
con quanta logica per parte di questi ultimi, ognuno si può 
domandare, ed io risponderò in seguito. 

Vediamo anzitutto alcune leggi positive forestiere. 

Il codice civile austriaco al § 862 statuisce che la propo- 
sta non può essere revocata prima del decorso di ventiquattro 
ore, del tempo che occorre per mandare due volte la rispo- 
sta, secondo che le parti si trovino o no nel medesimo luogo. 
Lo stesso dispone il Landrecht di Prussia (1, tit. 5, § 90). Il 
codice di commercio tedesco (art. ^0) statuisce che il propo- 
nente è vincolato dalla sua ofierta fino al momento dell'arrivo 
di questa, dentro il termine regolare, calcolato dal momento 
in cui venne spedita. Il codice della Luigiana (art. 1796, 1803) 
consente al proponente di revocare la proposta soltanto al di 
là di un tempo ragionevole dopo averla fatta. Il codice di com- 
mercio del Chili (art. 98) determina pure il lasso di tempo, 
dentro il quale la proposta non può essere revocata. La legge 
svizzera sulle obbligazioni del 1883 (art. 5) statuisce che il 
proponente è vincolato alla sua proposta fino al momento in 
cui è in diritto di aspettare l'arrivo di una risposta spedita in 
tempo e regolarmente. Il Progretto di codice civile giapponese 
(art. 329) non consente revoca dell'ofierta, se la revoca non 
arriva al destinatario prima che questi abbia spedito risposta 
di accettazione. Il primo Progetto di codice civile germanico 
statuiva (§ 84) che il proponente fosse vincolato fino al decorso 
del termine, dentro il quale può aspettarsi l'accettazione; e il 
secondo Progetto (§ 120) non ripete la stessa dichiarazione, 
ma questo concetto è a ritenersi implicito nei termini suoi, 
giusta l'interpretazione di Endemann e Gareis {Einfuhr. in 
das burger. Gesetzb,, 1898, p. 85). Notisi che non tutti i detti 
codici ammettono lo stesso momento perfezionativo delcontrat- 
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roposta si possa revocare nel tempo in cui 
ettando la risposta del destinatario, a buon 
le generalità delle legislazioni, 
ropone ad altrui un contratto, è riputato 
ìria, e quindi chi la riceve e accetta deve 
tratto avrà il pieno suo effetto, se appena 
venga spedito a tempo affinchè non arrivi 
5ettante deve fare questo conto, anche deve 
> per il primo. Ma se ciò è, come è egli possi- 
oponente la facoltà di revocare la proposta 
rrivata al destinatario ? La fede contrat- 
lè che il proponente pretenda tal cosa, né 
liela accordi. Non vale in contrario che 
Bnissimo il proponente revocare la propo- 
cui questa è diretta sta riflettendo se ac- 
rocchè non può appunto tra presenti tal 
lon perchè colui a cui è fatta la proposta 
ì subito, cioè di suo arbitrio differisce la 
L assenti la revoca permessa al proponente 
rrivo della proposta, renderebbe ugual- 
i accettazione data immediatamente e una 
31, e non ancora fatta quando la revoca 
asse. Non è soltanto un incomodo arbitra- 
àssente accettante il revocare la proposta 
iustizia, una vera lesione che si fa del suo 
incolato a sé il proponente dal momento 
sposta fino a quello in cui egli riceverà 
ciò reputare in virtù del fatto stesso del 
poteva non essere considerato come serio 
SI proposta maturata abbastanza per essere 
)stante il proponente revoca la proposta, 
tto di considerare la revoca come non av- 
ttazione egli persiste, né il suo diritto può 
n'one di danni, se non quando il contratto 
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lente dal concorso 
a contratto per cui 
essere p. es. un con- 
re. È la manuten- 
te ha diritto di pre- 
oca la proposta sen- 
tto a questa revoca, 
istere in una mera 
d. comm. it, obbli- 
3 l'altra parte abbia 
>sce implicitamente 
ratto è stata fatta, 
il promittente, men- 
FTio, nega implicita- 
Dmittente di non re- 
sta che gli ha fatta. 

civile non deve se- 
mina del codice mor- 
ta di contratto fra 
ibbia avuto notifica 
cchè irrazionale per 
io stesso legislatore, 
ita, la disdice nello 
ccettante, cui la re- 
egli aveva raj?ione 
opportuno secondo il 
) colla ragione, colle 
dell'opportunità pra- 
emporanee, la giuri- 
loscere al proponente 
fino a che questa 

a questo arrivo, a 
^ato espressamente il 
te non gli sia perve 
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nuta risposta di accettazione. E ciò ammesso, non avrà nep- 
pur luogo la nostra giurisprudenza civile di porre la questione 
del risarcimento del destinatario della proposta, in seguito alla 
revoca di questa. 

Già altri hanno propugnato V inapplicabilità della dottrina 
dell'art. 36 cod. comm. it. nella contrattazione civile fra as- 
senti ; tra gli italiani Ferd. Bianchi {L c), e tra i forestieri 
Valéry (/. e). Io consento con questi perciò che riguarda in 
particolare la revoca della proposta del contratto. 

Comprendo però che a viemeglio confermare il mio sug- 
gerimento occorre dare aspetto, o, come dicono, costruzione 
civilistica, airobbligo imposto al proponente di non revocare 
la sua proposta ad un assente, per tutto il tempo in cui egli 
sta aspettando la risposta dell'assente destinatario. E vera- 
mente io credo che bisogni qui collegare quella special tesi 
con una più generale, e che questa tesi ci sia. È la tesi di Sie- 
GEL circa la efficacia obbligatoria della promessa non ancora 
accettabile (Das Versprechen als Verpflichtunsgrund, Ber- 
lin 1873). Tesi poco avvertita in Italia, mentre in Germania 
gode del suffragio di autorevolissimi giureconsulti, come p. es. 
di Unger (Das Versprechen als Verpflichtunsgrund, trad. da 
Forlani, Trieste 1874). In Francia essa è pure stata fatta cono- 
scere da VoRMS. (De la vo'onté unilaterale, considérée comune 
source d'ohligations, Paris, 1891). Il Siegel a ragione sostiene 
che in diritto moderno il principio romano ex nulla pollici- 
tatione nulla actio nascitur non ha più valore, perchè i bi- 
sogni e la consuetudine hanno introdotto e moltiplicato esempi 
della dottrina contraria. Adduce per verità il Siegel taluni 
esempi che si possono altrimenti spiegare, come l'offerta al- 
l'asta, il negotium claudicans, la promessa a vantaggio di un 
terzo ; ma sono invece esempi genuini, e che veramente hanno 
oggidì, per la frequenza loro, importanza pratica grandissima 
e sempre crescente, le promesse pubbliche fAuslobungen), le 
obbligazioni al portatore, e fors'anche le accettazioni cambia- 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



-- 172- 
mercio italiano, la clausola aggiunta alla proposta, di rinun- 
ciare alla revoca, obbliga di per sé sola il proponente, ma se 
lo obbliga, come deve essergli lecito di revocare non ostante 
la proposta, prestando soltanto Yid quod interest al destina- 
tario? 

Momento perfezionativo del contratto fra assenti. — 
D'onde la questione circa il momento perfezionativo dei con- 
tratti fra assenti o per corrispondenza ? 

Dall'ovvio riflesso che due momenti diversi, due fatti di- 
stinti e successivi decidono della effettuazione di quel contratto, 
e degli effetti del consenso dei contraenti : il momento, il fatto, 
dell'accettazione per parte del destinatario della proposta, e 
il momento, il fatto, della cognizione che il proponente viene 
ad avere che l'accettazione della sua proposta è accaduta. Di 
fronte a codesto riflesso sorgo naturale e spontanea la domanda, 
se il contratto si debba reputare esistente e perfetto nel primo 
momento in cui le due volontà si sono trovate d'accordo, op- 
pure nel secondo momento, prima del quale uno dei contraenti, 
e precisamente quello che diede occasione al contratto, il pro- 
ponente, nulla poteva intraprendere onde dargli effetto dal 
canto suo, perchè appunto ignorava che la sua proposta fosse 
stata accettata. 

Un argomento si presenta subito onde preferire il secondo 
dei detti due momenti, ed è quello della mancata < conoscenza 
reciproca », come diceva il Mancini in seno della Commis- 
sione per la riforma del codice di commercio, in entrambi i 
contraenti, del concorso delle loro volontà, finché il propo- 
nente non abbia avuto notizia dell'accettazione. E questo è 
infatti il capitale argomento, mille volte addotto, onde pre- 
ferire il secondo dei due momenti in discorso, per collocarvi 
la perfezione del contratto fra assenti. 

Ma anche subito io avverto che codesto argomento non 
è tanto fondato e forte, quanto facile ad escogitarsi. Esso pog- 
gia in sostanza sul preconcetto che il contratto fra assenti 
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Jebbasi regolare colle stesse norme del contratto fra i 
il che è una petizione di principio. Se vero fosse non 
concepire contratto fra assenti prima che anche il prc 
conosca l'avvenuto concorso della volontà sua con qua 
accettante, come mai sarebbe possibile derogare a qu 
cessità logica nei casi in cui il proponente abbia ricliiei 
mediata esecuzione della proposta accettata, o questa 
zione immediata risponda alla natura stessa del conti 
es. del mandato, della commissione, o di un contratt 
qualunque? Eppure anche questo ammettono i partigi 
cosiddetto sistema deìV informazione, e lo ammette l 
cod. comm. italiano (1). 

Non può essere quella, adunque, giustificazione su 
del cosiddetto sistema dell* in formazione ; chi preferi 
desto sistema deve cercare qualche altro e miglior 
mento, il quale anzitutto lo esima dal cadere in co 
zione con sé medesimo. 

Ma prima di procedere oltre nello studio della qi 
è bene riassumere brevemente la storia e lo stato at 
essa. 

Al diritto romano vanamente si ricorre per ris 
Quantunque il contratto per corrispondenza non pot< 
sere molto in uso in tempi in cui le comunicazioni 
tanto poco pronte e sicure, e il commercio coireste 
sviluppato, non era però sconosciuto ai Romani. È n 
infatti di contratti per epistolam, oppure per nunciu 
plice portavoce del mittente, in molti luoghi dei clas: 
non pochi passi della collezione giustinianea. Di quesi 
ricorda molti il Valéry {op. ciL, p. 17)]: L. 2, pr. ] 
pactis; L. 2 § 1, Dig., de o. et a.: L. 31 pr., Dig., de n^ 
L. 1 § 1, Dig., de proc. et defens.; L. 1 § 1. L. 12 § : 



(1) Di ciò conviene in sostanza anche riilastre Pesoatoi 
ffiur., Xn, p. 417). 
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pr. L 62 pr. e § 1, Dig., mandati; L. 5, L. 14 § 3, L. 15, L. 
24, L. 26, Dig., de pec. consHL; L. 24 pr.; L. 26 § 2, L 28, 
Dig., depositi-, L. 34 § 1, Dig. de pign, et hyp.; L 4 Dig., de 
fide instrum.; LL. 10, 27, 32 e 33, Dig., de donat.; L. 65, Dig. 
de acquir. rer. dom. Ciò nondimeno i giureconsulti romani 
non apparisce che abbiano mai pensato alla quistione del mo- 
mento perfezionativo del contratto fra assenti. Si adduce in- 
fatti a favore della dottrina della dichiarazione il § 6 /., de 
V. 0., dove è detto che la condizione, consistente in un fatto 
passato presente, non sospende propriamente l'obbligazione, 
e se ne inferisce che anche Taccettazione emessa, ma non sa- 
puta ancora dal proponente, non differisce la perfezione del 
contratto. Ma Taccettazione della proposta non è condizione 
del contratto, bensì elemento integrante di questo, e non 
è fatto anteriore o contemporaneo, ma posteriore alla pro- 
posta, cioè alla comunicazione di questa. Si adduce pure la 
L. 65 Dig., de acquir. rer. dom., dove è detto che la missiva 
consegnata al tabellario o scrivano divien subito proprietà di 
colui a cui è spedita, e se ne inferisce che l'accettazione della 
proposta di un assente è fatta al proponente non appena sia 
stata consegnata alla posta o ad altro intermediario, che non 
sia un mandatario. Ma la proprietà della risposta non è a 
confondersi con la efficacia di essa a perfezionare il contratto, 
perchè non implica per sé stessa cognizione di ciò che la ri- 
sposta contiene. Si adduce del pari la L 6 Cod. de repud. 
dove è detto che il matrimonio si dissolve benché il libello 
del repudio non sia stato consegnato al marito e da questo 
conosciuto, e se ne inferisce che anche la risposta di accet- 
tazione, una volta emessa, deve produrre senz'altro l'effetto 
di perfezionare il contratto. Ma il repudio è appunto dissolu- 
zione, e non stipulazione di contratto. — Ed a favore della 
dottrina dell'informazione si adduce la L. 1 pr. Dig., de v. o., 
dove è detto che, se ambedue i contraenti non parlano, o se 
uno dei contraenti parla per mezzo di un terzo, non vi può 
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Qomento, sia della emissione (jiella accetta- 
ùcezione di questa, ed anche vi fu chi escogitò 
ra le due fondamentali ; ma prima vogliono 
rivista i fautori di ciascuna di queste, 
della dichiarazione è stata seguita da Grò- 
3t p,, p. II, e. XI, § 15, rispetto ai contratti 
rispetto ai contratti bilaterali. Volfio, In- 
geni., p. Ili, e. 14, § 715, è per la dichiara- 
lo che non si possa presumere che il promit- 
i intenzione. Furono incondizionatamente per 
: CujAccio, Observ., XIII, e. 31 ; Lauterbach, 
, e. VII, § 25; Casaregis, Disc, XXXVIII, 
vio, Exercit. ad Pand., XI, De Luca, De 
a. 6; Brunnemanno, Comm. ad L. i, Dig., 
NI. De locaL, e. 16, n, 38; Salgado, Lahyr. 
a. 19; SuRDO, Cons,, 136, Pothier, Venie, n. 32. 
essa fu seguita in Germania: da Savigny. 
R., VIII, § 371, n. 6; Wening-Ingenheim Arch. 
1, 267; Thòl, Handelsr., § 57; Puchta, Pand., 
JahrhucK di Jhering, II, p. 259; Blume, En- 
'EiSL, De confi, legum. 4. 59; Sintenis, Dos 
ilr. II, § 36; Koch, Das Rechi der Ohligat.^ 
SN, Quo iemp. pa^ium inter abs. perfid videa- 
, Dr. civ. frane, § 343; — in Francia: da 
, n. 25; Marcadé, IV, n. 395; Vincent, Le- 
p. 40, n. 95; Boncenne, et Bourbeau, Théor. 
n, p. 162; Demolombe, Obblig., I, n. 75; Duver- 
, 59; BÉLiME, Philos. d. droii, II, p. 434; Aubry 
J43; Lyon Gaen et Renault, Précis de dr. 
29-631, 676; Guillouard, De la venie ei de 
LULT, Des conirais par correspondance, n. 69; 
., p. 136 e segg. ; Boileux, Comm. du code 
i9; Foelix, Tr. d. dr. ini. priv., l, n. 106; — 
MoLiTOR, Les obligat., I, n. 49; — in Italia: 
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da Serafini, // telegrafo in relaz. alla giur. civ. e con 
Pavia, 1862; Pigozzi, Archivio giur^ VI, p. 3-59; Bolai 
id., XXIX, p. 506; Fiore, Dir. int.pr., append. al §247 {( 
sii era stato prima fautore della dottrina dell* informa 
ne) ; Supino, Arch. giur,, XIII, p. 521 ; Cipelli, Della ven 
comm. fra assenti; Pacipici-Mazzoni, Legge, 1872, I, 77; 
neri, Lez. di dir. rom; Doveri, Inst. di dir. rom.; DeGk 
Nis GiANQUiNTO, Annali di giurispr. it., Ili, p. 30; Bors 
Comm. cod. comm. it., § 105; — in Inghilterra e negli S 
Uniti: da Story, Comm. on the confi, of laws for. 
doìn.^ eh. Vili. § 283; Wharton, Treatise on the confUc 
laws, §§ 421, 422; Chitty, Law of coni rad, p. 14; Pol 
Princip. of contri, p. 663. 

La dottrina della informazione fu seguita: da Grc 
(v. sopra) pei contratti bilaterali; Heineccio,, PraelecL 
H. Grot, 15; Pufendorf, Jus nat. et gent, III, e. 16, § 
Hert, De Collis: legum, § 16 e segg. ; Daries, Instit. juri 
univ., § 415; Muehlenbruch, Doct. Pand., § 331. — Nel 
colo nostro essa fu seguita in Germania: da Mitterma 
Arch. f. d. Civ. Prax., XIII, p. 316; Waechter, id., X 
p. 45; Hasse, Rhein. Mus., II, p. 371; Bekker, nei suoi Jah 
III, p. 116 e segg.; Regelsberger, Civilrecht. Erórter, fas( 
— nel Belgio: da Maynz, Dr. rom,, II, § 200, n. 11 ; Laur 
Prìncipes, XV, § 479; e Dr. civ. ini. VII, § 417; Wui 
ap. Valéry, 1. e. p. 128; Ramur, Le code belge revisé 
n. SO; — in Olanda: da Asser, De telegraphe in hare 
chsgevolgen, p. 87; — in Francia: da Flandin, Revue du 
tariat, X, p. 569; Alauzet, Comm. code comm,, n. Ili; 
LAMARRE et Le Poitevin, Tr. de dr. coìnm,, I, n. 99; Ma; 
Lr. comm,, I, n. 579; Troplong, De la vente, I, n. 25; Te 
LiBR, VI, n. 29; Robert, Djs contr, par corresp, ; Pardesi 
Dr. comm., I, 250; Dalloz, Rép. voce Lettres ^nissives; 
R0MB1ÈRE, Théor. et prat, des oblig, n. 21; — in Italia: 
Precerutti, Dir. civ.., n. 709; Pescatore, Arch. giur,, '. 
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412; LuzzATTi, Della trasoriz. I, 29; Regnoli, Annali di 
irispr. il,, 1880, III, 98; Schupper, Obhlig., p. 117; Rocco, 
r. ini. priv., Ili, e. 171; Basbvi, Annoi, prat. al cod. civ. 
str., § 862; Esperson, Il principio di nazionalità p. 136; 
3ARI, Corso di dir. comm,, l, § 51; e altri, fra i quali io 
sso, in una nota inserita nel Foro italiano, 1881, 1, 621. (1). 

Le legislazioni positive sono del pari divise fra le due 
btrine. 

Sono per la perfezione del contratto nel momento dell'ar- 
della accettazione al proponente ; il codice civile austriaco, 
362; il codice civile della Luigiana, art. 1796-1803; il co- 
e di commercio del Chili, art. 98; il codice di commercio 
liano, art. 36; il codice civile spagnuolo, art. 34; il codice 
commercio rumeno, articoli 35-38 (che sono una ri produ- 
ne dell'art. 36 cod. comm. it). — Sono per la perfezione 
[ contratto nel momento della accettazione dichiarata: il 
lice di commercio austriaco, § 231 (discorde dal § 862; cod. 
r. austr.); i codici di commercio del Messico, art. 222; del 
rù, art. 185, del Nicaragua, art. 133; il codice civile ba- 
rese, art. 321; il codice di commercio ungherese, § 318; il 
lice di commercio portoghese, art 234; la legge sulle ob- 
gazioni per l'India inglese (Valéry, op, ciL, p. 238) ; la legge 
zzerà sulle obbligazioni del 1883, art. 8; il codice di com- 
ircio tedesco, art. 321 ; il codice civile sassone, §§ 814-818; 
jodice di commercio del Wiirtemberg, art. 289; il progetto 
[ codice civile germanico, §§ 82-86, 2* lettura, i quali tre 
imi codici contengono in sostanza gli stessi principii, cioè 
rendere l'efficacia del contratto dall'essere l'accettazione ar- 
ata in tempo al proponente, e considerano l'accettazione 



(1) Quasi tutte le precedenti citazioni ho desunto dalPopera del 
léry, (p. 128 e segg.) e da una nota deiravv. Kutiqliano, nel 
ro itj 1878, I. 410. Non tutte le citazioni ho potuto verificare ; 
1 mi tenga quindi responsabile il mio lettore delle inesattezze 
B per avventura vi riscontri 
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tardiva come una proposta nuova; e il progetto di codice ci- 
vile giapponese, art. 329 (Valéry, op. cit, p. 247-48). 

Come gli scrittori ed i legislatori, cosi pure, dove una 
legge positiva non definisce il momento perfezionativo del con- 
tratto fra assenti, la giurisprudenza oscilla fra la dottrina della 
dichiarazione e quella dell' informazione. 

In Francia, p. es., non si può dire che nessuna delle due 
dottrine prevalga nella giurisprudenza; vi hanno moltissime 
decisioni per Tuna e per l'altra (V. Valéry, op. dt., p. 128 
e 130). 

In Italia la giurisprudenza ha qualche volta adottato la 
dottrina della dichiarazione; ma senza paragone prevalente 
è il numero delle decisioni che adottarono la dottrina àeU 
V informazione. Locchè si comprende facilmente al riflettere 
che la seconda dottrina è stata accolta dal codice di com- 
mercio italiano, e doveva per ciò solo raccomandarsi di pre- 
ferenza anche nel campo del gius civile comune. Seguirono 
la dottrina della dichiarazione, p. es., i giudicati seguenti: 
App. Genova, 3 marzo 1863 (MoniL trib., Milano, 1863, 839); 
App. Napoli, 5 aprile 1881 (Annali, 1881, I, 384, e Foro 
il., Rep. 1881, voce Contratto, n. 7); App. Trani, 28 febbraio 
1878 {Giur. comm,, 1878, 78, e Foro it., Rep. 1878, detta voce, 
n. 8), e 16 decembre 1880 (Giur. comm., 1882, I, 95); App. 
Genova, 22 febbraio, 1878 (Giur. comm., II, 38); App. Lucca, 
27 febbraio 1879 (Foro it, 1879, I, 1276). Seguirono invece la 
dottrina della informazione, p. es., i giudicati seguenti: Cass. 
Firenze. 29 gennaio 1862 (Monit. trib., Milano, 1862, 329); 
App. Genova, 21 luglio 1862 (tU, 1863, 978); Cass. Torino, 22 
maggio 1865 (tU, 1865, 848); Cass. Firenze, 21 decembre 1868; 
App. Lucca, 18 luglio 1870 (Annali, 1870, 2, 254); Cass. To- 
rino, 22 decembre 1871 (Monit. irib., 1872, 35) e 25 luglio 1873 
(id., 1873, 1079) ; Cass. Roma, 17 gennaio 1873 (Riv. Gen., 1874, 
1065); App. Milano, 17 giugno 1876 {Monit. trib., 1876, 1127, 
e Foro it., Rep. 1876, voce Contratto, n. 3) ; App. Lucca, 18 lu- 
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glio 1870 {Riv. Gen., 1873, 177); Cass. Torino, 22 dicembre 1870 
{Monit. trib,, 1872, 35), 25 luglio 1873 (iJm Qen., 1874, 1(B5), 
21 aprile 1876 (Foro iL, 1876, I, 613, con nota di richiami), 
27 novembre 1877 (id., 1878, I, 410, con nota deii'avv. Ruti- 
GUANo) ; App. Genova, 10 luglio 1877 (Eco giur., 1877, 593, e 
Foro iL, Rep. 1877, voce Contratto, n. 4); App. Milano, 17 giu- 
gno 1876 {Monit. trib., 1876, 1127 e Foro it., Rep. 1876, voce 
Contratto, n. 3); Trib. Genova, 23 marzo 1877 (Giur. comm,, 
I, 27 e Foro it,, Rep. 1877, voce Contralto, n. 3) ; App. Mes- 
sina, 27 decembre 1880 {Foro it., 1881, I, 162); Cass. Firenze, 
4 luglio 1878 {Annali, 1878, 2, 228 e Foro it., Rep. 1878, voce 
Contratto, n. 10-12); Pret. Modena, 11 aprile 1878 {Foro it., 
Rep. 1878, voce Contratto, n. 7); App. Firenze, 4 luglio 1878, 
(Annali, 1878, 228, e Foro it., Rep. 1878, voce Contratto, n. 12); 
Cass. Torino, 15 settembre 1882 {Annali, 1882, I, 455 e Foro 
it., Rep. 18^, detta voce, n. 23) e 26 aprile 1881 {Foro it., 
1881, I, 621, con mia nota) ; App. Casale, 19 novembre 1886 
(Giurispr., Torino, 1887, 24, e Foro iL, Rep. 1887, voce Con- 
tratto, n. 3); App. Torino, 16 settembre 1887 (Giurispr., To- 
rino, 1887, 685 e Foro iL, Rep. 1887, detta voce, n. 5); Cass. 
Napoli, 25 maggio 1887 {Diritto e giur.. Ili, 101 e Foro it., 
Rep. 1887, detta voce, n. 2) ; e 20 giugno 1888 (Legge 1889, 1, 
192 e Foro it., Rep. 1888, detta voce, n. 4) ; App. Catania, 16 
maggio 1889 {Foro it., 1889, I, 707); App. Trani, 20 febbraio 
1891 {Riv. giur. Trani, 1891, 167 e Foro iL, Rep. 1891, voce 
Contratto, n. 29); Cass. Torino, 4 febbraio 1891 (Giurispr., To- 
rino, 1891, 153 e Foro it., Rep. 1891, detta voce, n. 27-28); App. 
Roma, 12 decembre 1891 (Temi romana, 1891, 505 e Foro it., 
Rep. 1892, detta voce, n. 22); App. Genova, 20 febbraio 1892 
(Giurista, 1892, 134 e Foro iL, Rep. 1892, detta voce, n. 21); 
Cass. Firenze, 2 febbraio 1893 {Temi veneta, 1893, 119 e Foro 
it., Rep. 1893, detta voce, n. 36) ; App. Trani, 18 febbraio e 8 
luglio 1893 (Foro iL, Rep. 1893, detta voce, n. 34-35); App. 
Roma, 9 ottobre 1894 (Temi romana, 1894, 460 e Foro iL, 
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Rep. 1894, detta voce, n. 25); App. Genova, ^i marzo 1? 
{Temi gerì,, 1894, 210 e Foro iL, Rep. 1894, detta voce, n. 2 
Cass. Torino, 19 giugno 1896 {Foro it, 1897, I, 21). 

Io pure sono d'avviso nel campo della scienza, e quii 
anche in quello del diritto civile italiano, che il momento p( 
fezionativo del contratto per corrispondenza è quello in < 
Faccettazione è arrivata a cognizione del proponente, a me 
che la volontà espressa di questo, oppure V indole del contrat 
che sia reale, oppure che sia unilaterale come il mandato, 
commissione, la fideiussione, e quindi la volontà presunta e 
proponente, facciano reputare tal momento quello dell'acce 
tazione della proposta. 

Razionalmente e praticamente la dottrina dell' inforni 
zione pare a me doversi preferire a quella della dichiar 
zione. 

Io non dò gran peso, come ho già detto, al solito arg 
mento della necessaria consapevolezza di entrambi i contraen 
circa il loro consenso, che altrimenti, come ho pure già osse 
vate, non si potrebbero ammettere eccezioni di sorta alla de 
trina dell' informazione (1). 

Per me, è anzitutto un grave e decisivo motivo raziona 
di preferire la dottrina dell' informazione a quella della à 
chiarazione, il non potersi reputare definitiva l' accettazioi 
di fronte a colui medesimo che la emette, fintantoché essa ne 
sia arrivata al proponente. Come egli può dentro di sé rifii 
tare dapprima la proposta e poi accettarla, o prima accettar! 
e poi rifiutarla, cosi egli può anche revocare una qualunqu 
risposta sua, dopo averla in qualunque modo espressa, sia eh 
egli l'abbia espressa scrivendo sui propri libri di commerci 



(1) Osserva giustamente Valéry che anche fra persone non lo 
tane un contratto può essere perfetto prima che entrambi i contraen 
abbiano notizia del loro consenso; come se, p. es. A sottoscriva og^ 
un atto notarile presso il notare, e B alcuni giorni dopo; il contratt 
ò perfetto nell'atto in cui accade la sottoscrizione di B, 
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in una lettera al proponente, che sia rimasta presso di lui, 
sia che Tabbia espressa in una lettera o in un dispaccio con- 
segnati aU'uflScio postale o telegrafico, e in questi ultimi casi 
distaccala altresì, come dicono, da sé, oltre che espressa. E 
la revoca può tanto consistere nel riprendere la lettera o il 
dispaccio non ancora spedito o consegnato, quanto nel fare per- 
venire al proponente, insieme alla prima risposta, o anterior- 
mente a questa, un' altra risposta che la disdica. Tutti questi 
modi di revoca sono equipollenti, e ragion vuole che siano 
tutti egualmente consentiti al destinatario della proposta. E 
in realtà sono essi tutti consentiti dagli stessi fautori della dot- 
trina della dichiarazione. E ciò non ha altra ragione o signi- 
ficato, se non che, come dissi, di fronte allo stesso accettante 
non è definitiva l'accettazione fintantoché al proponente non 
sia arrivata; d'onde logicamente viene che, in nessun momento 
anteriore a quello, la perfezione del contratto fra assenti si 
possa collocare, sicché, p. es., se muore Y accettante prima 
di quel momento, la revoca dell'accettazione può essere fatta 
dagli eredi suoi, e se nel frattempo l'accettante doventa inca- 
pace viene emanata legge che divieta il contratto, l'accetta- 
zione rimane senza efi'etto alcuno (1). 



(1) Il chiaro giureconsulto e amico mio, danese, A. Hindenburg, 
è di contrario avviso sugli ultimi due punti, e lo si capisce perchè 
egli è partigiano della dottrina della dichiarazione. Ma a me pare 
che appunto non si possa concordare l'opinione sua colla premessa 
che fino alParrivo della risposta di accettazione, né il destinatario 
può reputarsi definitivamente obbligato, né PojBfórente può credere 
di esserlo dal canto suo. Hindenburg opina che la revoca in tempo 
delPaccettazione sia voluntas in contrarium acta, e ciò è certo, ma se 
l'accettante era obbligato per il fatto dell'accettazione, come può egli 
appunto disobbligarsi per volontà sua? E ancora Hindenburg d'avviso 
che, data la dottrina della informazione, se muore l'accettante prima 
che l'accettazione arrivi al proponente, cessi ogni effetto di questa, e 
gli eredi non sottentrino, rispetto ad essa, in luogo dell'accettante. 
Ma neppure di ciò io posso convenire; imperocché l'accettazione av- 
venuta é un atto giuridico-patrimoniale; compiuto il quale, come tale 
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È anche stato più volte rimproverato ai fautori della dot 
trina della dichiarazu .j la contraddizione in cui essi cadono 
ammettendo che Faccettante possa revocare l'accettazione fin 
a che questa non è arrivata al proponente. Codesta obbiezione 
è perfettamente logica, dato il modo in cui la dottrina dell; 
dichiarazione suol essere rappresentata dai fautori suoi, i 
qual modo però è sbagliato, come in seguito renderò chiare 
Ammesso che, come si suol dire, l'accettazione di per sé sol 
perfezioni il ooAiratto fra assenti, non si scorge come ess; 
possa essere revocata. B davvero non è scientifica la scusa de 
Serafini fop. ciL, p. 79) che cosi voglia Vequità naturale, M; 
chi di questa contraddizione ricerchi il motivo, non altrove 
lo ritrova che nella evidenza, a cui anche i fautori della dot 
trina della dichiarazione non possono resistere, che nessune 
può reputarsi impegnato da una parola che non ha ancor dett 
a nessuno ; dal che discende la condanna di quella dottrina ii 
nome della logica. Né posso lodare il coraggio del Valer 
fop. ciL, § 15, p. 157) di repudiare la revocabilità dell'accet 
ìtazione, per essere coerente alla dottrina della dichiarazione 
In questa guisa egli si trova isolato fra gli stessi fautori delL 
dottrina che dice di seguire, ed in pari tempo rende più ma 
nifesto quel falso comun modo di rappresentare quella dol 
trina, a cui accennavo dianzi, e che chiarirò in seguito, co 
desumerne, come egli fa, tutte le logiche conseguenze. 

Non si capisce del resto come e perchè coloro, i quali ri 
pongono la perfezione del contratto fra assenti nel momenti 
dell'accettazione, non reputino tal momento quello in cui un; 
qualunque manifestazione della volontà di accettare sia acca 



può benìssimo venir reputato dagli eredi come proprio, con tutti 
suoi effetti, compreso quello della revocabilità. Altra cosa è la facoltà 
di accettare non ancora esercitata ; questa è una facoltà personale a 
destinatario, sicché, se il destinatario non V ha esercitata, non possono 
^ suoi eredi esercitarla per lui. Di ciò convengono anche Aubry e 
Bau, IV, 1. 343; e Laurent, voi. 16, 1. 478. 
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duta, che appena si possa provare. Perchè non deve bastare 
la significazione deiraccettazione a testimoni qualunque, o nei 
propri libri dell'accettante ? In realtà non sono concordi i giu- 
reconsulti di quella scuola nel determinare la espressione del- 
l'accettazione, che si debba reputare definitiva. Alcuni, come, 
p. es. CujACCio, Casaregis, Struvio, De Luca, Brunnemann, 
PoTHiER, si accontentano di una dichiarazione strido sensu; 
altri, e sono i più, e, p. es., Aubry et Rau, Sintenis, Serafini, 
Wharton, Chitty, Pollok, esigono la spedizione della risposta 
d'accettazione ; altri ancora, e, p. es., Scheurl, Regelsber- 
GER, esigono la recezione della risposta di accettazione per 
parte del proponente. Di tutte queste opinioni la piìi logica, 
data la premessa, pare a me la prima. Imperocché, io dico, se 
basta il consenso del destinatario alla proposta inviatagli, per- 
chè contratto ci sia, appena è lecito, per la ragione tutta 
estrinseca della possibilità della prova, non accontentarsi dello 
stesso interior consenso della volontà dello accettante con 
quella del proponente. Una plausibile ragione per esigere, ol- 
tre alla estrinsecazione dell'accettazione, anche la spedizione 
di questa, io non la scorgo, tranne quella della minor proba- 
bilità di revoca, dell'apparente maggior serietà dell'accetta- 
zione che è stata, oltreché espressa, anche spedita. Ma in que- 
sta guisa si vulnera il principio che, non appena la proposta 
è accettata, il contratto è perfetto, e non si ha poi ragione 
di escludere che non siano necessari anche segni esterni che 
l'accettazione, oltre ad esser seria, sia anche definitiva, dei quali 
segni il più appropriato è appunto l' arrivo dell' accettazione, 
non revocata, al proponente ; ma per questa via si riesce alla 
dottrina della informazione. Che poi si possa esser partigiani 
della dottrina della dichiarazione, rappresentata nel solito 
modo, e in pari tempo esigere, onde il contratto fra assenti 
sia perfetto, che l' accettazione sia stata ricevuta dal propo- 
nente, io non arrivo a comprendere e mi pare un non-senso. 
Vi ha però un argomento apparentemente grave a favore 



Digitized by 



Google 



^npi^qSmpv^VRJIWiiHiWW.iBV iiiu uiMiipja I iHIJliP. 



— 185- 
della dottrina della dichiarazione, ed è il gran numero di le- 
gislazioni positive che Thanno adottata. Ma io non credo che 
questo argomento valga in realtà quanto pare. 

Prima di tutto sono di preferenza codici di commercio 
che adottarono quella dottrina, e si comprende che, essendo 
la celerità delle operazioni un vitale interesse del commercio, 
molte legislazioni presumano, fino a prova contraria, che l'as- 
sente accettante abbia dal proponente facoltà di subito ese- 
guire il contratto, prima ancora che sia arrivata al propo- 
nente la risposta di accettazione, e che questa presunzione ge- 
neralizzino, visto che i contratti mercantili per corrispondenza 
sono più frequentemente proposte accettate di vendite, e spe- 
dizioni dall'accettante al proponente, che non dal proponente 
all'accettante, perchè a distanza le merci più spesso si richie- 
dono a chi le ha, di quello che si offrano a chi non le ha. Che 
se taluno propone ad un assente di accettare qualche cosa da 
lui, per qualunque titolo mercantile, suole anche domandare 
al destinatario risposta di accettazione ; non essendo neppur 
concepibile che un commerciante, il quale offre la merce pro- 
pria ad un altro commerciante lontano, reputi quella merce 
diventata di proprietà del destinatario prima che questi abbia 
risposto se l'accetta o no, e che il destinatario abbia ad attri- 
buire al proponente un sentimento diverso. Ma in tal caso il 
principio dell'informazione viene ad essere adottato per espressa 
volontà dei commercianti contraenti. Nelle contrattazioni ci- 
vili invece, non soltanto più frequentemente si tratta di pre- 
stazioni e spedizioni di cose mobili, ma altresì e più spesso 
di affari personali, o di contratti concementi gli immobili, i 
quali tutti né vi è per solito gran premura di conchiuderli, 
ed o non si mettono ad effetto con atti materiali, oppure co- 
desti atti non costituiscono la parte principale della loro ef- 
fettuazione. 

Ma ciò che più importa porre in chiaro, è la vera diffe- 
renza che intercede fra le legislazioni, siano mercantili, siano 
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ho affermato sopra non potersi il contratto fra assentì 
tar perfetto di fronte allo stesso accettante, per tutto il 
in cui il proponente può aspettare la risposta di accetf 
perchè per tutto questo tempo l'accettazione non è de; 
per r accettante medesimo, il quale può sempre pentirs 
ceYO certamente un obbietto alla dottrina della dichiari 
non solo razionale, ma adeguato. Adeguato, perchè rispc 
a quella possibilità di revoca dell'accettazione, che è ins 
concetto stesso del contratto fra assenti, e che quindi p 
in corta guisa ad ogni singolo contratto di questa 
quando ne vien posto il germe con la proposta inizia 
dottrina della dichiarazione invece, mentre non è a dii 
priamente irrazionale, come pure la chiamano molti e 
ne hanno penetrato la vera differenza dalla dottrina < 
formazione, è però inadeguata al subietto, perchè noi 
viene che aì casi in cui l'accettazione, oltreché spe( 
tempo al proponente, non sia stata in tempo revocata 
dir meglio, essa non risponde al concetto astratto dell 
trattazione fra assenti, il quale concetto racchiude ii 
possibilità della revoca dell'accettazione, ma bensì e S( 
conviene ai contratti di quel genere conclusi, e una voli 
elusi, per essere stata quella possibilità senza effetto. 
pure sogliono non avvertire i fautori della dottrina de 
chiarazione; è anzi questo Terror medesimo che io h 
vato in essi più sopra, per cui non sanno come concil 
dottrina loro colla revocabilità dell'accettazione; Ten 
non accorgersi che anche per essi la risposta di accetl 
è propriamente necessaria alla perfeziono del contratt 
soltanto l'efficacia di questa risposta essi riportano ad i 
mento anteriore, che, per conseguenza, la dottrina lon 
pone il contratto fra assenti già perfezionato in tutte L 
sue, e queste in un dato modo compone, non contempla 
contratto nel fieri suo, dal principio alla fine. E ciò ei 
se la dottrina della dichiarazione ron è propriamente 
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irrazionale, è però certamente meno razionale di quella della 
informazione. Imperocché, se in realtà l'assente accettante 
non può reputar definitiva di fronte a sé medesima l'accetta- 
zione sua, fino a che non sia decorso il periodo dentro il quale 
può revocarla — la qual revoca, si noti bene, non è, in astratto, 
esclusa neppure dal fatto dell'esecuzione già compiuta (1) — 
non é propriamente conforme a ragione che neppur si finga 
perfetto il contratto in un momento in cui l'accettante sapeva 
in realtà che non lo era, appunto perché l'accettazione sua 
egli stesso non poteva considerare come definitiva di fronte a 
sé medesimo. E poi vi ha anche un altro grave motivo di non 
reputare razionalmente corretta la costruzione del contratto 
fra assenti, che ho detto insito nella dottrina della dichiara- 
zione. Ed é che la retrotrazione della conferma dell'accetta- 
zione, non revocata, al momento in cui l'accettazione é stata 
emessa, considera questa come una condiiio adimpleta, men* 
tre, come tutti sanno, non è vera e propria condizione quella 
si volam, si voluerim. 

In fin dei conti, in virtù delle considerazioni suesposte, 
la questione della scelta fra le due dottrine si. riduce a diman- 
dare, se la minore razionalità della figura giuridica ravvisata 
nel contratto fra assenti dalla dottrina della dichiarazione^ 
sia compensata o no dal vantaggio pratico, accennato sopra, 
della maggiore celerità degli scambi, specialmente mercantili. 
II porre la perfezione del contratto fi*a assenti nel momento 
dell'accettazione non é, neppure per i seguaci di questa, una 



(1) È gpratuita asserzione e petizione di principio quella di ViN- 
CBNS (Exposit rais, de la légisL commerc, Paris 1834, p. 47, nota) che 
sarebbe giudicato disonesto commerciante quello che corresse dietro 
alla merce già spedita al proponente, e la ripigliasse prima che que- 
sti avesse notizia dell'accettazione. Nel caso di fallimento dichiarato 
o temuto del proponente, quello sarebbe anzi un atto non solo lecito 
giuridicamente e moralmente, ma anche doveroso nell'interesse pro- 
prio deiraccettante. 
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d* importanza vuoisi razionalmente al proponente attribuire, 
e, se non è logico che Taccettante si ritenga obbligato in un 
momento anteriore a quello in cui si è veramente completato 
il contratto fra assenti coirarrivo della risposta di accetta- 
zione al proponente, meno ancora lo è che accettante o pro- 
ponente si ritengano obbligati in un momento, in cui il prò* 
ponente in particolare era ancora incerto se la proposta sua 
sarebbe stata accettata o no. 

È un obbietto anche questo, che sarebbe temerario sup- 
porre non abbiano i fautori della dottrina della dichiara-' 
zione avvertito ; ma anche a questo obbietto essi passarono 
sopra perchè vollero, e lo vollero per quella mira pratica di 
cui già sopra ho fatto menzione, e che ora vengo a conside* 
derare. 

Celerità degli scambi, esecuzione quindi immediata del 
contratto per parte dell'accettante lontano, anche se espres- 
samente non sia stata richiesta dal proponente, nò di contratti 
reali od unilaterali si tratti, i quali per la loro stessa indole 
richiedono immediata esecuzione. È questo il motivo e lo scopo 
della retrotrazione della perfezione del contratto fra assenti 
al momento deiraccettazione, nella dottrina della dichiara- 
zionej ed esso parmi motivo insufficiente nelle contrattazioni 
commerciali, e più ancora in quelle civili. 

E di vero, quando il contratto, per la natura sua, non esige 
esecuzione immediata per parte dell'accettante, e non è quindi 
presumibile la intenzione del proponente di prescindere dalla 
risposta di accettazione per considerare perfetto il contratto, 
appena si può supporre che, se il proponente voglia nonostante 
l'esecuzione immediata per parte del destinatario accettante, 
non gli abbia a far conoscere questa intenzione sua insieme 
alla proposta. E quindi lo stabilire la legge medesima la pre- 
sunzione di tale volontà del proponente in questi casi, viene 
ad essere in pratica una cosa superflua. Né sempre superflua 
cosa soltanto in quest'ultima ipotesi, ma facilmente altresì 
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vero fuor d* opera e non senso, allorquando V esecuzione im- 
mediata del contratto sia per la stessa indole dell* oggetto 
suo impossibile; il che, come ho detto, accade il più delle 
volte nelle contrattazioni civili, che non siano reali od uni- 
laterali. 

Praticamente quindi non mi pare giustificata la dottrina 
della dichiarazione, né in diritto mercantile, né in diritto ci- 
vile: in quest'ultimo poi meno ancora che nel primo. Prati- 
camente cioè quella presunzione legale di rinunzia del pro- 
ponente alla risposta di accettazione, preventiva all'esecuzio- 
ne, per parte dell'accettante — presunzione che si è veduto 
essere la sostanza della dottrina della dichiarazione — non 
è necessaria né nella contrattazione mercantile, né in quella 
civile, non mancando mai di supplirvi una dichiarazione del 
proponente, che abbia interesse di farla, e di questa stessa di- 
chiarazione meno frequenti assai essendo le occasioni nella 
contrattazione civile che nella mercantile. Convengo però che 
siffatta presunzione, e quindi la dottrina della dichiarazione, 
sia più tollerabile nel diritto mercantile, che nel civile. 

Di fronte ai gravi e sostanziali argomenti addotti in prò 
della dottrina deìVinformazione, e, propriamente, della pre- 
feribilità di questa a quella della dichiarazione, appena me- 
ritano di esser considerati taluni minori e frivoli obbietti, che 
pur si sogliono muovere contro la prima. Come, p. es.. l' ob- 
bietto di Marcadè (Éxplicat du Code NapoL, IV, n. 935) che, 
se occorre sappia il proponente la risposta di accettazione, 
anche l'accettante occorre sappia che al proponente è noto 
che egli ha accettato, e cosi via all'infinito. A questo sofisma 
risposero il Masse (III, n. 1453) e il Regnoli {t e, p. 101); è 
sofisma, e nulla più, perché, mentre il sapere il proponente 
l'avvenuta accettazione é elemento indispensabile alla perfe- 
zione del contratto, e codesta scienza non può essere sempre 
né facilmente provata, egli é lecito invece e necessario che 
Taccettante presuma arrivata in tempo al proponente la sua 
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risposta di accettazione, a tempo spedita; la qual presunzione 
se il fatto non confermi, tocca al proponente avvertirne il 
corrispondente lontano (1). — Né valgono meglio gli altri ob- 
bietti desunti dagli art. 1067 e 1128, cod. civ. Se infatti Tar- 
ticolo 1057 fa dipendere l'efficacia della donazione dalla acce- 
tazione, lo stesso articolo soggiunge che, se Taccettazione non 
viene fatta nello stesso atto di donazione, questa non ha ef- 
fetto se non dal giorno in cui l'accettazione sia stata notifi- 
cata al donante ; onde Tari 1057 è invece un valido argomento 
in favore della dottrina della informazione. — È se l'art 1128 
statuisce non potere chi ha stipulato per un terzo revocare 
la stipulazione dopo che il terzo ha dichiarato di volerne pro- 
fittare, ciò non implica che questa dichiarazione non debba 
esser significata ad ambedue i contraenti, al cui contratto il 
terzo aderì per ciò che lo riguarda. 

E dunque, io concludo, la giurisprudenza civile itaUa- 
na, libera essendo di risolvere con meri criteri scientifici la 
questione del momento perfezionativo del contratto per corri- 
spondenza^ deve preferire la dottrina della informazione a 
quella della dichiarazione, in tutti i casi nei quali l'arrivo 
della risposta di accettazione al proponente, e questa stessa 
risposta, non sia superflua per la perfezione del contratto, at- 
tesa l'indole di questo, oppure perchè il proponente vi abbia 
espressamente rinunziato. Dottrina, di cui è pur parte inte- 
grante l'obbligo del proponente di non rivocare la proposta 
fino a che può aspettare la risposta di accettazione, e che cosi 
intesa e rappresentata, fu, prima che da me propugnata da 



(1) A ragione il Valéry (p. 162, nota 2) non arriva a compren- 
dere la tesi di Worms (De la volante unilaterale considérée corame 
source d^obligations, p. 181), che e non e' è contratto per corrispon- 
denza ». Il motivo di questa stranezza è appunto il non avere il 
Worms compreso che il contratto fra assenti riposa da ultimo sulla 
presunzione detta sopra. 
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altri, e, p. es., da Windscheid (Lehrb. d, Pandektenr., è§ 306- 
308), ed a torto da alcuni è detta mista. Imperocché le ecce- 
zioni che essa in sé racchiude riconfermano il principio gene- 
rale non solo nei casibus non excepHs, ma anche negli stessi 
casi eccettuati, i quali lo sono soltanto perchè la volontà del- 
l'uomo a quel principio rinunzia, e corre il rischio di codesta 
rinunzia. 

Ma dopo avere adottato e preferito la tesi, che il contratto 
fra assenti deve reputarsi perfetto nel momento in cui se ne 
avvera l'ultimo essenziale estremo, cioè la notizia arrivata al 
proponente dell'accettazione avvenuta, rimangono a determi- 
nare i concreti estremi da cui si reputi risultare codesta no- 
tizia. 

Io ho parlato fin qui indifferentemente di arrivata ri- 
sposta di accettazione al proponente, e di notizia avuta da 
questo dell'accettazione. In realta però i due concetti non sono 
identici, potendo benissimo darsi che la risposta di accettazio- 
ne arrivi al proponente, ma che questi non ne prenda nello 
stesso momento notizia. E vi ha appunto dissidio fra gli scrit- 
tori ed i legislatori circa la preferenza da darsi all'un con- 
cetto estremo, oppure all'altro, al fatto cioè dell'arrivo della 
risposta di accettazione al proponente, oppure, al fatto del- 
l'avuta notizia da questo che la sua proposta è stata accettata. 
O, in altri termini, vi ha dissidio circa lo esigere la prova 
della notizia avuta dal proponente, oppure lo accontentarsi 
della presunzione della notizia, derivante dal fatto dell'arrivo 
della risposta di accettazione al proponente, arrivo, s'intende, 
dentro il termine, fino al decorso del quale la risposta può es- 
sere aspettata. Il codice di commercio italiano (art. 36) adotta 
il requisito della notizia ; ma, come io ho detto in generale 
che nel diritto civile comune la giurisprudenza italiana è pie- 
namente libera di definire i requisiti ed il momento della per- 
fezione del contratto fra assenti nel modo e nei termini che 
più le sembrino razionali e opportuni, così penso in particu- 
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lare che di quella libertà essa possa e debba valersi anche 
nel definire il detto punto controverso. 

Non credo si possa esitare un istante a preferire il crite- 
rio dell'arrivo della risposta, cioè la presunzione da questo 
fatto desunta della notizia. È questa un fatto subbiettivo, il 
quale non può facilmente essere provato, mentre facilmente 
può essere negato contro verità, senza possibilità di contro- 
prova. Sicché lo esigere la prova della notizia in questione 
sarebbe aprire un largo e irreparabile adito alla frode, e un 
rendere praticamente impossibile lo stesso istituto del contratto 
per corrispondenza. In realtà la maggioranza delle legisla- 
zioni, sia che accettino il principio della dichiarazione, o sia 
che preferiscano quello della informazione, si accontentano 
dell'arrivo della risposta di accettazione al proponente; p. es., 
il progetto del codice germanico (§ 122) parla di arrivata (zìi- 
gegangene) risposta di accettazione, ed il codice austriaco (§862), 
esigendo che la risposta venga notificata fbekanntgemacht) al 
proponente, non intende al certo questa espressione in altro senso 
che in quello ordinario, per cui atto notificato vuol dire non già 
letto e compreso dal destinatario, ma fatto pervenire nelle mani 
di questo, affinchè lo possa leggere e comprendere subito, co- 
me pur suole accadere, e deve quindi presumersi che accada. 
Ed io credo che anche una legge, la quale, come l'art. 36 cod. 
comm. it., parla di notizia giunta della risposta al proponente, 
devesi intendere non già nel senso di notizia avuta, ma in 
quello piuttobto, e soltanto, di notizia da potersi e doversi avere, 
per essere giunto il documento che la contiene; per notizia 
giunta, cioè, si deve intendere il documento che deve infor- 
mare il proponente dell'avvenuta accettazione, non già il fatto 
subbiettivo di questa informazione. È in sostanza una semplice 
presunzione di notizia avuta dal proponente dell'avvenuta ac- 
cettazione, e presunzione desunta dall'arrivo della relativa 
risposta, onde io non esito p. es. a ritenere che il contratto 
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per corrispondenza sarebbe perfetto anche se la risposta di ac- 
cettazione fosse stata soltanto depositata nella cassetta desti- 
nata a raccogliere la corrispondenza del destinatario. 

A talune altre minori questioni porge materia il contratto 
per corrispondenza, che non è qui mio intendimento di tutte 
avvertire ed esaminare, benché tutte debba la giurisprudenza 
civile italiana risolvere secondo i migliori dettami fondamen- 
tali della scienza intorno a questo contratto. 

Si domanda, p. es., se, giungendo la risposta di accetta- 
zione in ritardo, e cionondimeno accogliendola e avendola il 
proponente per buona, un nuovo contratto si ponga in essere 
in seguito al relativo annunzio del proponente airaccettante, 
oppure l'anteriore Contratto venga tenuto fermo. Ne disputano 
i commentatori dell'art. 35 cod. comm., e p. es., il dott. L. Sab- 
BATiNi (Dir. comm.. Ili, p. 185 e segg.) preferisce la seconda 
opinione. Io non sono di questo avviso; imperocché nell'atto 
stesso in cui all'accettante vien fatto sapere che la sua rispo- 
sta è giunta in ritardo, non gli si può disconoscere il diritto 
di reputarsi disobbligato, e quindi non é meno necessario che 
quegli dichiari di rinunciare a quel suo diritto, di quello che 
il proponente rinunci al suo, di ritenere disobbligato sé mede- 
simo, affinchè il contratto divisato abbia effetto ; ma queste 
due nuove dichiarazioni danno manifestamente Tessere ad un 
nuovo contratto. 

Anche si domanda se possa esser caso di obbligo di risarci- 
mento di danni in seguito alla revoca della proposta di contratto. 

Come ho notato sopra, se si ammette, come io credo si 
debba, che la proposta di contratto non possa essere revocata 
per tutto il tempo in cui si può aspettare la risposta del desti- 
natario, non vi è luogo a parlare di obbligo di danni, ma di ob- 
bligo di riconoscere il contratto come perfetto, nel proponente 
che non ostante revochi l'offerta dopo che questa é arrivata 
al destinatario che abbia accettato e in tempo spedita e 
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fatta arrivare la risposta di accettazione (1). Soltanto se es- 
pressamente il proponente siasi riservato il diritto di revo- 
care la proposta, può parere che l'obbligo di risarcimento in- 
comba al proponente verso V accettante, in seguito alla re- 
voca, ma propriamente non si può neppure in questo caso 
di tale obbligo parlare. Imperocché, avvertito il destinatario 
della possibilità della revoca, egli non è obbligato afifatto a 
nulla intraprendere fino a che quella possibilità non sia ces* 
sata. E lo stesso è a dirsi circa TefiFetto della revoca della 
proposta, in un sistema, come quello del cod. mere, it., il quale 
ammette come regola la revocabilità della proposta, fino a che 
a questa facoltà non siasi rinunziato. Eppure l'azione di danni 
è ammessa da molti giureconsulti odierni in seguito alla re- 
voca della proposta; nessun giurista però ha mai sognato di am- 
metterla in seguito a revoca dell'accettazione, la qual revoca 
non può del resto accadere più tardi che insieme all' accetta- 
zione medesima; il solo cod. mere. it. non fa distinzione in 
proposito fra revoca della proposta e revoca dell'accetta- 
zione. 

Sono/ però tutt' altro che concordi quei giureconsulti, nel 
designare il titolo della detta azione di danni del destinata- 
rio verso il proponente, e questa è forse riprova dell' infonda- 
tezza della tesi. L. Coviello ha riferito (d. 1.) molte opinioni, 
come p. es., quelle : di Thòl, che argomenta dalla delusa buona 
fede dell'accettante, di Jhering, che immaginò la famosa culpa in 
contraendo^ combattuta da molti, fra i quali da Mommsen, e da 
Windscheid, del quale ultimo la dottrina non diflFerisce essen- 
zialmente da quella di Thòl; di Scheurl, di Mommsen, a cui va 
aggiunto Serafini {Scritti germ. disp. I, p. 3), i quali ricorrono 
aXVactio mandati; di Thon e L Coviello medesimo, i quali 



(1) Anche Vidari ò di questo avviso (Giom, delle leggi 21 luglio 
1870, p, 44). 
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ricorrono all'acato negotium gestorum. E a questi \i 
Becker (Valéry, p. 178), il quale ricorre dWactio dOi 
è cosa vana trovare il titolo di un'azione, che ho 
reputare inammissibile ; di fronte all'art 36 del cod. 
razione di danno in discorso è semplicemente ui 
lege. 
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Unilateralità del mu 



Che si possa domandare la r 
tuato prima del termine prestabil 
cato pagamento degli interessi, q 
stipulazione in questo senso sia p 
tratto di mutuo, non può essere d 
sazione di Napoli, 8 gennaio 189^ 
Ma in questo caso la condizione i 
e la risoluzione del contratto si i 
bisogno che il giudice la pronum 
pulazione, il mutuo oneroso impl 
lità sua, per mancato pagamento 
l'art. 1165, non è egualmente fac 
pienamente convinto del contrari 

Se la questione si potesse ris 
veramente, come dice la cassazio 
11 settembre 1895 (Mon. dei Tril 
canone dell'art. 1165, assodatosi d 
sprudenza, anteriore al Code civi 
l'art. 1184, che venne ripetuto n( 
dovrebbe essere certamente affer; 
gionevole motivo per cui, come o 
mentre un locatore può far risoh 
se il conduttore non paga puntual 
abbia a potere il mutuante far r 
se il mutuatario non paga puntu£ 
L'uno e l'altro danno la cosa prc 
in vista e per ragione di un dato e 
vuol essere discussa e risoluta su] 
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i questa, ed appunto io non credo che la int( 
ia dalla cassazione di Roma agli art. 1099-11 
ritengo anzi sbagliata, e alla lettera della leg 

nente anzitutto allo stato della quistione nel 
i italiana, trovasi che la inapplicabilità dell'ar 
atuo ad interesse è stata ritenuta dalla cassazio 
na sentenza 13 luglio 1892 {Giur. it., 1892, I, 
ssazione di Firenze, in una sentenza 15 nov(3i 
1889, I, 1, 61), dalla cassazione di Torino in u 
ibraio 189i {ivi, 1894, I, 1, 355), e da parecch 
rte d'appello, come: corte di Milano, 23 dicei 
i. dei trib., 1891, 193), corte di Cagliari, 4 fé 
i. 1893, 190), corte di Catania, 30 dicembre 18 
, Corte di Appello di Napoli 8 aprile 1896 (Fo 
{56J. Il contrario fu invece ritenuto dalla cass 
i colla citata sentenza 11 settembre 1895, e dal 
ira in una sentenza 15 settembre 1893 {Giur. t 

sentenza del 1892 la cassazione di Roma dicliia 
le la tesi della bilateralità del mutuo è contr 
) e alla locuzione della legge. E addusse con 
e lo sborso della somma mutuata non è obb! 
utuante, ma fondamento dell' obbligazione d 
he gli obblighi del mutuante, secondo gli ari 
?5, non sono che garanzie del mutuatario, co 
[azione che pone in essere il contratto ; che 
[urisprudenza non hanno mai ammesso la bil 
ituo, neppure imperfetta. — La cassazione 
raio 1894, dichiarò unilaterale il mutuo, app! 
00, e riflettendo pure che la dazione del danai 
ne di obbligazione preesistente, ma vero fond 
ipulazione degli obblighi del mutuatario, e ai 
se Tessere, chi dà la cosa propria ad altrui, sott 
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contratti, per quanto diflferenti, altro che ciò che hanno di 

cioè la bilateralità nell'astratto senso suddetto? Non 

essa invece l'espressione contratto bilaterale negli ar^ 

09, 1165 precisamente un più ristretto senso, in rela- 

e logiche distinzioni suddette? 

ureconsulti, a cui alludevo dianzi, non lo credono, ma 
[•ezzare la fondatezza, il valore logico di questa loro 
, occorre veder subito le ragioni di chi pensa il con- 
ia cioè una affermativa risposta alla domanda ultima 
ta. 

ste ragioni sono testi di legga 
»t. 1099 non è che il primo di quattro (1099-1102), in 
igislatore espone e completa la distinzione dei contratti. 
100 contrappone al contratto bilaterale, il contratto 
*ale, in cui € una o più persone si obbligano verso una 
arsone, senza che queste ultime incontrino alcuna ob- 
ne ». Or se questo è il contratto unilaterale^ sono 
tamente unilaterali i contratti gratuiti, e sono anche 
ali il mutuo oneroso, e tutti gli altri contratti, in cui 
Ile parti è obbligata ad una utile prestazione verso 
dopo che questa ha già adempiuto l'obbligo suo. E 
contratti bilaterali, come li intende l'art. 1099, sono e 
mo soli ad essere quelli in cui le parti contraenti si 
ino utili prestazioni, sia di cose, sia di servigi, sia po- 
li a negative, e contemporaneamente se le scambiano 
no fa il dover proprio verso l'altro, procaccia a questo 
utile e contrattuale che stipulò per sé, mentre l'altro 
ttanto verso il primo. Precisamente quello che la retta 
prima ancora di considerare la legge scritta, repu- 
vesse, e si aspettava che fosse scritto in questa. I sus- 
i art. 1101, 1102 introducono le nuove distinzioni fra 
tti : onerosi e gratuiti, aleatori e non aleatori, ma sono 
[listinzioni subordinate a quella fondamentale degli ar- 
[)99, 1100, poiché i contratti bilaterali sono sempre one- 
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quali poi sono tali non per altro motivo, se non per V indole 
degli oggetti loro, perchè cioè questi possono per natura loro 
reputarsi prestati, scambiati da una parte a l'altra, e diven- 
tati oggetto del diritto dell' una e dell' altra, solo perchè la 
corrispondente volontà è stata debitamente manifestata, sia 
de praesenti, sia de futuro, sia come contratto attuale, sia 
come promessa di contratto, e nella prima ipotesi tanto se 
le materiali prestazioni si fanno subito, quanto se vengono 
differite. 

In conclusione, fra i contratti bilaterali o consensuali, 
quali li intende l'art. 1165, cioè quali li intende l'art. 1099, 
confrontato coll'art. 1100, e gli altri contratti, non esiste affatto 
quel preteso carattere comune in cui si affissano e su cui so- 
stanzialmente si fondano i fautori della risoluzione tacita del 
mutuo oneroso, il carattere cioè dello scambio di promesse 
hinc et inde. Imperocché nei primi non si può distinguere la 
promessa dalFattualità della prestazione^ o dell'effetto del con- 
tratto, mentre in tutti gli altri contratti, dalla legge chiamati 
unilateraU, il semplice scambio di promesse fra le parti, ab- 
bia non abbia per sé medesimo qualche effetto giuridico, il 
che in seguito si vedrà, non ha però mai virtù di far subito 
nascere in ciascuna o in una sola delle parti contraenti il di- 
ritto, l'effetto utile concreto, a conseguire il quale il contratto 
è stato stipulato. Sono quindi pienamente giustificate, perchè 
fondate nelle stesse parole del legislatore, le difficoltà e le distin- 
zioni logiche opposte dapprincipio alla tesi della pretesa bilate- 
ralità di tutti quanti i contratti, onde si deduce l'applicazione 
ad essi tutti dell'art. 1165. È una bilateralità meramente a- 
stratta quella di cui a torto si accontentano i fautori della 
seconda tesi ; non è la bilateralità studiata, come pur si deve, 
nella mente del legislatore, non è quella che questi ha inteso 
nell'art. 1099, e quindi neppure nell'art. 1165, che a quello si 
riferisce; e se la prima può convenire al mutuo oneroso, la 
seconda no certo. 
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oro ; imperocché la prima ammette che nel mutuo oneroso il 
ìtndamentum siipulationis del mutuante sia la dazione ef- 
ettiva del danaro per parte di questo, ammette cioè la rea- 
ltà del contratto di mutuo; la seconda invece ravvisa il 
undamentum stipulationis del mutuante nella promessa di 
[uesto di dare il danaro, e nega quindi la realità del mutuo. 
! veramente la corte di Genova non si perita di asserire che 
a diritto odierno la distinzione romana dì contratti consen- 
uali e reali non ha più senso né valore. Certamente codesta 
iscordia fra le due argomentazioni scema l'autorità di cia- 
3una, e quella della comune conclusione. Non è però discor- 
ia che colpisca la sostanza delle due argomentazioni. In so- 
tanza, Tuna e Taltra si imperniano in un comune errore 
itorno al vero significato dell'espressione contratto unilate- 
ale. L'una e l'altra reputano in sostanza unilaterali soltanto 
contratti gratuiti. Soltanto la cassazione di Roma, e chi co- 
le questa ragiona, si accontenta che l'onerosità consista per 
uà delle parti contraenti in un semplice lasciar avere la cosa 
ita, anziché nel darla, mentre la corte di Genova, e chi ra- 
iona come questa, esige sempre una promessa di dare o fare 
L ciascuna delle parti, e onde riscontrare questo carattere 
3I mutuo oneroso, mette sottosopra la comune dottrina dei 
mtratti, negando afi'atto che ci siano nel diritto civile odierno 
)ntratti reali. 

È questo errore comune, il fondamento, la chiave della 
)ttrina che io combatto, ed è anche il vero punto di vista 
i cui la questione vuol esser considerata, il vero terreno su 
li la si deve discutere, e, non mi perito di aflFermarlo, la 
si contraria può essere trionfalmente propugnata. 

In sostanza dunque si domanda se, dicendo l'art. 1100 che 
il contratto unilaterale una parte sola si obbUga, e l'altra 
m ha alcuna obbligazione^ si debba intendere che la parte, 
cui non incombe nessuna obbligazione, si avvantaggi a ca- 
zo dell'altra che ha promesso fatto dato qualcosa per 
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sione contratto unilaterale in entrambi i significati suaccen- 
nati, oppur soltanto nel senso di contratti gratuiti in generale, 
senza distinguere fra consensuali e reali. Avvertasi qui che 
tanto nei contratti gratuiti consensuali, quanto nei reali, gra- 
tuiti no, non osta per se medesima all'unilateralità una ob- 
bligazione meramente eventuale non direttamente connessa col 
vero e proprio fine immediato o causa del contratto. Se alle 
obbligazioni e prestazioni soltanto eventuali, oppure di sem- 
plice restituzione delle cose avute, si avesse riguardo, non sa- 
rebbe più possibile distinzione fra contratti unilaterali e bila- 
terali, siano consensuali, siano reali; tutti i contratti sareb- 
bero bilaterali, anche i gratuiti Nella donazione, per es., il 
donatario ha pure obbligazioni eventuali (art. 1071, 1078, 1079 
e segg,); nel mandato anche il mandante può avere tali obbli- 
gazioni (art. 1753, 1755). Nel mutuo oneroso il mutuante ha 
l'obbligo eventuale di rispondere al mutuatario del danno re- 
cato a questo dai vizi della cosa mutuata (art. 1824) ; e nel mu- 
tuo gratuito, il mutuatario è obbligato a restituire le cose 
mutuate, e, in mancanza, a pagarne il valore (art. 1829). 

Per me non è dubbio che il legislatore colla espressione 
contratto unilaterale volle designare non soltanto i contratti 
gratuiti consensuali, ma anche i contratti reali, siano gratuiti, 
siano onerosi. E per me è certo che l'espressione contratto 
unilaterale, estranea al romano diritto, e di invenzione tutta 
moderna, non è stata inventata per altro motivo, se non ap- 
punto per riunire in una medesima categoria, e sotto un co- 
mune generale concetto ricondurre entrambe quelle specie di 
contratti. Veramente contratti gratuiti consensuali non sono 
che il mandato, ordinariamente (art. 1739), e la donazione nelle 
molteplici e svariate sue forme. Vero è che la donazione non è 
posta fra i contratti nel codice civile italiano, né nel francese,ma 
questa circostanza non può essere ostacolo a che la scienza la 
consideri come tale. E certamente non sono contratti unila- 
terali, appunto perchè gratuiti non sono, taluni consensuali 
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che pure si vedono talvolta rappresentati come tali. Il La- 
ROMBiÈRE per es. (Oblig,, art. 1102-1106) chiama unilaterale 
il patto di dare ipoteca, ma se ciò egli pensa, come pare, nei 
rapporti fra il promittente l'ipoteca e il creditore da assicu- 
rare, erra certamente, appunto perchè codesto patto non può 
dii'si gratuito, essendo un mero accessorio di un altro contratto 
principale, e quindi bilaterale come questo. Consimile errore 
commetterebbe chi reputasse unilaterale il patto di fideius- 
sione nei rapporti fra il promittemte e il creditore. E ciò 
ebbe anche a riconoscere la corte d'appello di Genova, 31 di- 
cembre 1891 {Foro ìL, 1892, 537). Che poi il cod. civ. italiano 
reputi veramente unilaterali i contratti reali, siano gratuiti, 
siano onerosi, si fa manifesto al considerare la definizione che 
esso dà di quei contratti che la giurisprudenza è sempre stata 
concorde e pacifica nel designare come tali. 

L'art. 1819 dice: < il mutuo, o prestito di consumazione 
(inutile francesismo) è un cotratto per cui una delle parti 
consegna all'altra una data quantità di cose, ecc. ». — L'art. 
1835 dice: < il deposito è un atto per cui ^i riceve la cosa 
altrui, ecc. >. — L'art. 1805 dice: « il comodato o prestito 
ad uso è un contratto, per cui una delle parti consegna al- 
l'altra una cosa, ecc. — L'art. 1878 dice: < il pegno è un contratto 
col quale il debitore dà al creditore una cosa mobile, ecc. ». 
— L'art. 1778 dice: si può stipulare una rendita ossia annua 
prestazione in danaix) o merci, mediante la cessione di un im- 
mobile o il pagamento di un capitale, ecc. ». — Invece defi- 
nendo i principali contratti consensuali, il codice civile dice 
all'art. 1447: € la vendita è un contratto per cui uno si ob- 
bliga a dare una cosa », ecc.; — all'art. 1549: < la permuta 
è un contratto con cui ciascuna delle parti si obbliga a dare » 
ecc.; — all'art. 1556: « l'enfiteusi è un contratto col quale si 
concede^ in perpetuo, o a tempo un fondo, ecc. ». — all'art. 
1569: « la locazione delle cose è un contratto col quale una 
delle parti contraenti si obbliga a far godere, ece. », — al- 
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. 1697: < La Società è un contratto col quale due o più 
)ne convengono, ecc. > — all'articolo 1737: < il man- 
è un contratto in forza del quale una persona si oboli- 
, ecc. 

La differenza di locuzione del legislatore nel definire i 
patti comunemente detti reali, e nel definire i contratti 
Bnsuali, specialmente quelli fra questi, che hanno perog- 
) cose materiali, salta alFocchio d*ognuno; rispetto ai primi 
jsenza, il momento costitutivo del contratto, è la consegna 
i cosa; rispetto ai secondi invece lo è la promessa obbli- 
ria di consegnare la cosa. (Nella definizione dell'enfiteusi 
pressione concede non equivale certamente al dà, ma signi- 
jonsente che abbia, cioè promette di dare). Dunque finché 
lontratti della prima categoria la consegna della cosa non 
ita effettuata, non vi ha contratto, mentre nei contratti 
L seconda categoria il contratto esiste prima della conse- 
della cosa. Dunque, contrariamente a quanto ha asserito 
)rte di Genova, dimenticando o fraintendendo, nel più ine- 
ibile modo, le parole della legge, il codice civile italiano 
lette i contratti reali, cioè, senza aver riguardo alle in- 
jenze e pattuizioni intercedute fra i paciscenti di questi 
ratti anteriormente alla consegna della cosa, esso non 
isa in essi altre obbligazioni fuorché quelle conseguenti 
consegna medesima. E come posteriormente a questa con- 
a non vi ha altra vera e propria obbligazione collegata 
liretto ed essenziale effetto utile del contratto, fuorché 
la di chi ricevette la cosa, di restituirla a suo tempo a 
gliela diede, se il contratto reale è gratuito, e fuorché 
la duplice di chi ricevette la cosa, di restituirla a suo 
K), e intanto di fare la pattuita prestazione corrispettiva 
i la diede, se il contratto reale è oneroso, — dunque il 
je civile italiano, ammettendo i contratti reali come per- 
nati colla consegna della cosa, quali furono sempre intesi 
. scienza del diritto, li ha anche rappresentati come uui- 
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laterali, quali pure furono intesi sempre: — e dunque, da ul- 
timo, l'art. 1099, intendendo i contratti bilaterali in opposi- 
zione agli unilaterali, definiti dall'art. 1100, quali contratti 
unilaterali non possono, per le cose dette, reputarsi, oltre ai 
consensuali gratuiti, se non i reali, gratuiti o no, ne consegue 
che l'art 1165, il quale certamente adopera Tespressione con- 
tratti bilaterali nel medesimo significato dell'art, 1099, non 
può riferirsi, oltre che ai consensuali gratuiti, neppure ai con- 
tratti reali onerosi, né, in particolare, al mutuo feneratizio. 

Codesta argomentazione mi sembra inoppugnabile, ma a 
prima giunta qualcuno potrebbe credere di scorgervi una spe- 
cie di talon d'Achille, un punto del resto che io ho (rièt toc- 
cato, e che ora riprendo in considerazione. 

Si può obbiettare cioè che, ammesso pure che i contratti 
reali si perfezionino colla consegna della cosa, siccome però 
nel mutuo gratuito incumbe al mutuante Tobbligo di mante- 
nere nelle mani del mutuatario la cosa consegnatagli, nel mu- 
tuo oneroso invece debbonsi ammettere due obbligazioni reci- 
proche, cioè l'obbligazione anzidetta dalla parte del mutuante, 
e l'obbligazione dell'interesse dalla parte del mutuatario, e 
quindi la bilateralità del contratto. La risposta è già contenuta 
in ciò che io ho detto sopra; nel mutuo gratuito cioè, effet- 
tuata la consegna, il vero e proprio obbligato è uno solo, il 
mutuatario, che deve restituire la cosa mutuata, al quale solo 
obbligato non fa che aggiungersi nel mutuo oneroso un obbligo 
di più, quello di corrispondere al mutuante l'interesse. E di vero, 
una obbligazione può certamente essere tanto positiva quanto 
negativa, ma la vera e propria obbligazione negativa è soltanto 
di non fare, che può ben risolversi anche in un non dare; ma 
Tobbligazione di non ritogliere una cosa data, impropriamente 
si direbbe obbligazione negativa, poiché in essa è più pro- 
priamente a discorrer del diritto dell'altra parte a ritenere 
la cosa data, cioè 1' uso qualunque, pattuito, della cosa data 
e rimasta proprietà del datore. Qual contratto bilaterale del 
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resto sarebbe, il mutuo oneroso in cui, come insegna la cas- 
sazione di Roma, V obbligazione dell* interesse avrebbe per 
corrispettivo quella di non ridomandare la cosa mutuata? Un 
contratto in cui un' obbligazione negativa risponderebbe ad 
un'obbligazione positiva, in materia di materiali prestazioni. 
Ma chi può negare che una bilateralità di questo genere è im- 
propria, anomala, e che la vera bilateralità d'obbligazioni re- 
ciproche (art. 1099), è reciprocanza di prestazioni positive, se 
queste hanno cose materiali per oggetto? 

Ed egli è certissimo che la nostra legge non collega in- 
dissolubilmente i due concetti di contratto oneroso e di con- 
tratto bilaterale. Si legga infatti la definizione del contratto 
oneroso nell'art. 1101: < è a titolo oneroso quel contratto, nel 
quale ciascuno dei contraenti intende, mediante equivalente, 
procurarsi un vantaggio; a titolo gratuito o di beneficenza 
quello in cui uno dei contraenti intende procurare un vantaggio 
all'altro senza equivalente ». Non dice il legislatore si obbliga 
mediante o senza obbligo equivalente, onde procurarsi, o pro- 
curare un vantaggio; dice semplicemente intende procurarsi 
procurare un vantaggio, cioè ha riguardo piuttosto alla mira, 
allo scopo finale dei contraenti, che non al mezzo con cui questi 
lo raggiungono. Perchè ciò, se non perchè questo mezzo può 
tanto essere una obbligazione reciproca, oppure una obbliga- 
zione sola, cioè di una parte sola, come nei contratti bilate- 
rali consensuali, che sono sempre onerosi, e nei contratti con- 
sensuali gratuiti che sono unilaterali, quanto può essere il 
fatto di una prestazione di cosa da una parte, senza obbliga- 
zione dall'altra, oppure quel fatto accompagnato da obbligazione 
corrispettiva dall'altra parte, come nei contratti reali gratuiti, 
e nei contratti reali onerosi? L'art. 1101 è quindi esso pure 
una negazione benché implicita nella evidenza sua, che il 
contratto oneroso non si possa concepire se non come bila- 
terale 

Ma io non ho ancora detto tutto in prò della tesi che il 
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mutuo oneroso è, come contratto reale, non meno unila 
dei contratti reali gratuiti, e dei contratti consensuali gr 
cade cioè, come tutti questi, sotto la definizione dell'art, 
e non sotto quella dell'art. 1099, e non è quindi applicabile 
giormente al primo che al secondo l'art. 1165. Non sol 
ho dotto tutto, ma, per quanto non lievi mi sembrino ( 
gementi già addotti, uno più forte ancora, e, per sé solo, 
mente decisivo, mi rimane ad additare. 

Io ho detto poc'anzi che, se si pon mente alla dizioi 
l'art 1101, un contratto oneroso non è necessariamente 
rale, e quindi può essere anche unilaterale, cioè unilal 
reale. Ora, ritornando su quell'articolo, io dico: se il legisl 
ponendo la categoria dei contratti onerosi dopo la disti 
dei bilaterali e degli unilaterali, e definendola nel detto 
ne fa manifestamente un genere che può racchiudere 
tanto i contratti bilaterali quanto gli unilaterali, dà ciò 
indubbiamente che il mutuo oneroso è in diritto italia 
contratto unilaterale, cioè unilaterale-reale, unilaterale j 
reale, atteso che il mutuo oneroso è il solo escogitabile es 
di contratto reale oneroso. 

Io avevo parlato finora di contratti reali onerosi, in 
astratto e generale, riservandomi appunto a più tardi il 
minare il contenuto concreto di questa espressione ; or ù 
questa determinazione, non iscorgo che essa possa metter e 
altro esempio concreto, che ad uno solo: al mutuo fener 
E intendo esempio concreto vero e proprio, cioè di un cod 
io cui la obbligazione reciproca alla consegna della co 
vero equivalente di questa. Imperocché anche il pegn 
essere considerato contratto oneroso, ma in un modo e 
dirsi improprio, cioè come accessorio di un contratto e 
siiale di un mutuo oneroso; che se il pegno sia accesso 
un mutue gratuito, non può certamente reputarsi con 
oneroso, più che noi sia il contratto principale. Quant 
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iie contratti reali, riconosciuti tali dal nostro codice, chi 
icepirli onerosi: il deposito, il commodato? 
m solo adunque l'unilaterali tà del contratto reale non 
ì che questo possa essere oneroso, ma poiché la questione 
posito non è stata sollevata se non per definire la na- 
uridica del mutuo feneratizio, si deve anche dire che, se 
non fosse contratto reale unilaterale, non avrebbe va- 
i senso quel principio, perchè quello è appunto l'unico 
di contratto reale unitaterale oneroso. Sicché la cas- 
) di Roma, neir ultima sua decisione riconoscendo la real- 
mutuo feneratizio, pia negandone la bilateralità, viene 
neno che a rendere lettera morta Tarticolo 1101 del co- 
vile, in quanto questo, parlando di contratti onerosi in 
le, e non distinguendo fra bilaterali e unilaterali, quali 
il diritto nostro certamente anche i contratti reali e, fra 
il mutuo, ammette implicitamente, ma chiarissimamente, 
essere il contratto reale oneroso a un tempo e unila- 

. dottrina quindi della cassazione di Roma circa la bilate- 
del mutuo oneroso, è, non meno di quella della corte di 
i circa la inesistenza di contratti reali in diritto italiano 
iliabile afiatto col nostro diritto positivo, cioè colla più 
ile e piana interpretazione di questo. Mentre entrambe 
mo che soli contratti unilaterali siano i gratuiti, errano, 
a corte di Genova, nel disconoscere l'esistenza nel diritto 
di contratti reali, e quindi l'unilateralità di questi, Tal- 
cassazione di Roma, nel disconoscere la persistenza del- 
teralità del contratto reale, cioè del contratto di mutuo, 
) questo diventi oneroso ; e, propriamente, l'una dimen- 
non intende aflFatto gli articoli 1805, 1819, 1828, 1835, Fal- 
Q ha penetrato il concetto dell'unilateralità del con- 
reale, non ha compreso come Tonerosità del mutuo non 
sa distruggere l'unilateralità, e ha poi dimenticato, o non 
3S0 affatto l'art. 1101. 
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ìcondo argomento io ho già fatta avvertire 
tto che, essendo V unilateralità del con- 
bile coir onerosità, non è punto per sé me- 
lila risoluzione per inadempimento, e che 
e potuto benissimo conciliare in proposito 

della ragione colFessere proprio del con- 
endo che anche i contratti reali vadano 
)luzione, quando siano onerosi, cioè che 

applichi a tutti quanti i contratti onerosi 

) obbietto, esso è un errore, è disconosci- 
Betto giuridico immediato che ha la pro- 
ido che questa abbia Toggetto dei contratti 
isuali, oppure quello dei contratti che si 
ttamente il Windscheid (Lhr. d. Pand., 
J6) che, quantunque in diritto odierno ogni 
elle parti generi un diritto di credito, tut- 
3 oggi contratti nei quali le parti vogliono 
ione soltanto col dare e col ricevere. Ma 
completo questo concetto del Windscheid. 
atti non dipende dalla mera volontà delle 
> deir oggetto voluto dal contratto, e nei 
jordo delle parti, anteriore alla consegna 
ra un diritto di credito, che abbia per og- 
ma. 

ti quanti i contratti si pongono in essere 
indimento che subito dopo la loro conclu- 
stesso di questa, l'uno o l'altro dei con- 
un utile eflFetto. Sono promesse accettate, 
e Tefifetto utile loro si compia in un mo- 
r accettazione, e che, quando TefiFetto del 
la mente debba necessariamente riportarsi 
riore, rispetto al quale questo compimento 
'omessa accettata, cioè Taccettazioue della 
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i, questi non può reputarsi investito di nessuna signoria 
[^oltà di disporre della cosa, se e finché non accada la 
egna materiale della cosa. Perchè tale differenza fra 
iie opposte soluzioni nelle due specie dei casi ? La cosa è 
5nte. Il venditore e il locatore possono dire di aver di- 
sulla cosa, benché non ancora consegnata, perchè l' es- 
si del loro diritto non è il possesso della cosa, ma la fa- 
i di disporne, anche senza averne il possesso, come, per 
rivendendola, sublocandola. Il mutuatario invece, il co- 
lute, e simili, non possono dire altrettanto, perché T es- 
si del loro diritto è appunto il possesso e la disposizione 
male della cosa. Onde il do, senza dare, basta alla perfe- 
5 del contratto nei casi della prima specie, che perciò ap- 
si dicono consensuali, non può bastare invece nei casi 
i seconda specie, che perciò appunto si dicono reali. Nei 
\i la promessa, verbale o scritta, basta sola, perchè V ac- 
Bizione generi il diritto, effetto del contratto; nei secondi 
aon può accadere, se non perchè alla promessa si aggiunga 
insegna della cosa, e la promessa incorporisi e immede- 
si con questa consegna. 

Tale è per me la ragione e il senso della distinzione dei 
ratti reali, dai Romani in poi, e dunque questa distinzione 
è, né, come taluni pensano, un' anticaglia da repudiarsi 
dì, né, come pensa il Windscheid, un mero arbitrio dei 
raenti, che vogliano far dipendere o no la perfezione dei 
ratti che hanno per oggetto un dare, dalla consegna ma- 
lie della cosa. 

Cosi intesa la distinzione in discorso, parmi difiOicile censi- 
re reali altri contratti, fuorché i quattro tradizionali, e 
imente fondamentali: mutuo, deposito, commodato e pe- 
li contratto di rendita, certamente reale, come ho già 
0, e reale oneroso, è in sostanza affine al mutuo fene- 
7A0, onde il code civil ne tratta in un medesimo luogo 
icoli 1905-1914). Estendere la categoria dei contratti ai 
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contratti cosidetti innominati, non solo non avrebbe più s€ 
alcuno nel diritto moderno, ma condurrebbe a una deplora 
confusione di idee, dalla quale non uscirebbe salvo lo st( 
concetto della realtà dei quattro contratti sunnominati. ( 
si reputino reali i contratti cosidetti innominati, si compre 
al vedere che per diritto romano essi non generavano Y a 
praescriptis verbis, o in factum civilis (Savigny, Oblig., § 
introdotta dapprima pei contratti delle due forme facio ut ( 
facio ut facias, estesa poi anche a quelli delle altre due for 
do ut des, do ut facias, i quali dapprima davano la condì 
e. d. e. n. s., la conditio ob e. datorum (la prima qua 
la dazione era stata fatta ob causam futuram, v. Windschi 
Pandecten, § 556 n. 1), se non in seguito ali* effettuata ] 
stazione di uno dei contraenti. Ma codesta somiglianza 
quattro contratti reali, veri e proprii, era tutta esteriore, e 
che accidentale, poiché dipendeva esclusivamente dalla cii 
stanza che il romano diritto, nel mentre emancipò tutti q 
contratti dalle antiche forme di contrattazione, non ve ne 
stitul altre, e quindi dovette riporre la perfezione loro 
fatto della prestazione, del dare o fare, per parte di uno 
contraenti. Nell'essere loro considerati, i contratti cosidetti 
nominati sono consensuali; e infatti, il principale fra essi, 
permuta, non è essa consensuale nel diritto moderno (art. 1 
cod. civ.)? Ma avrebbe potuto egualmente il legislatore j 
derno ribattezzare consensuale il contratto di mutuo? 

Il contratto reale adunque è una figura giuridica risi 
dente appieno a ragione, giustificata dalla considerazione 
suo proprio oggetto od effetto, in relazione alla dottrina 
contratto in generale. Azione esso non partorisce prima d( 
prestazione della cosa, nella qual prestazione consiste la p 
fazione sua. Azione dico a conseguire l'oggetto proprio 
contratto; che se il co)itratto reale, non perfezionato c( 
consegna della cosa, la promessa, per es., del mutuo, possa ] 
partorire un'azione, sul qual punto io promisi più sopra di 
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Risarcibilità dei danni morali. 



Sul tema della risarcibìlità dei danni morali abbiamo u 
ricca giurisprudenza in Italia e in Francia. E questa giù 
sprudenza è prevalentemente favorevole a quel risarcimen 
Le premesse però, ond'essa si parte, non sono ben determina 
di che è conseguenza una crescente indulgenza, che non 
rado mal si concilia colla serietà della giustizia. Farmi quh 
omai giunto il tempo di sottoporre ad accurata e compia 
disamina quella dottrina, e di chiaramente definire se ed 
quali casi in diritto civile possa ammettersi danno mora 
nettamente distinto da danno patrimoniale, danno cioè e! 
pur essendo morale^ possa formare oggetto di risarcimei 
pecuniario. 

Anzitutto è necessario por mente alle varie specie di dan 
morale^ che nella giurisprudenza distinguonsi. 

La espressione danno morale può intendersi in due mo 
r uno stretto e proprio, 1* altro lato ed improprio. In sei 
stretto e proprio danno morale è un danno che non cade 
nessuna material cosa appartenente al danneggiato, che r 
si avverte quindi cogli estemi sensi, ma che soltanto int 
namente è sentito, sia che esso consista in una diminuzione 
pregi non materiali, sia che consista nell'impedito acquisto 
beni e pregi di indole morale, sia che consista nella offesa 
interni e naturali e leciti affetti delFanimo. Onde è, per < 
danno morale la scemata riputazione di una persona, la mi 
cata educazione paterna a figli cui fu tolto il padre, un ] 
tema d' animo o aflBizione procacciato ad una persona, agei 
direttamente in di lei confronto, o d'altri, in modo illeciti 
contrario al diritto. In senso lato ed improprio è danno mor 

13 
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ino ingiustamente recato ad altrui, che non tocchi e 
inuisca il suo patrimonio. E quindi è danno morale 

senso non soltanto quello ed inteso nello stretto 
dicato dianzi, ma eziandio quello che colpisce quelle 
iteriali cose, appartenenti all'individuo, oltre ai beni 
liali, che sono l'integrità corporale, e la fisica sa- 

ferite, le percosse, la uccisione, sono danni morali 
;i, perchè non patrimoniali, prescindendo dalle con- 
) patrimoniali e dalle afiOiizioni o patemi morali che 
possono provenire, sia nella persona stessa che fu lesa 
0, sia in altre persone che attengono a quella. La di- 
) suddetta non è stata fatta dai molti scrittori e giu- 

materia di danno morale, e si vedrà in seguito come 

1 causa degli errori, in cui quelli sono caduti, sia ap- 
non aver essi dominato con chiara veduta tutto il 

ell'applicazione della loro tesi, 
due detti significati della espressione danno morale^ 
io è certamente quello da preferire nella discussione 
arcibilità di questo danno. Imperocché il vero e pro- 
lificato della parola danno, in diritto civile, è quello di 
itrimoniale, opperò al danno in senso civile si contrap- 
{ soltanto il danno morale in senso stretto e proprio, 
io altresì che cade su ogni bene materiale, benché non 
liale, e se la espressione danno morale può intendersi 
da designare ogni specie di danno non patrimoniale, 
il senso che le si deve attribuire nel discutere se in 
altri danni, oltre ai patrimoniali, nel gius civile si 
immettere, cioè reputare risarcibili, 
lindi sono danni morali, oggetto di discussione, i se- 
) offese al corpo, le quali a) soltanto fisico dolore 
io, e malattia, più o meno lunga, oppure b) oltre al 
ore, e alla malattia, cagionano mutilazioni, deforma- 
asto irreparabile dell'organismo e della salute fisica; 
) del decoro fisico-morale di una persona, come per es., 
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e frode ; — ad. III: la corte d'appello di Aix, il 6 maggio 1872 
(Dalloz, Rép., 1873, 2. 57), condannò a risarcimento del danno 
morale-mancata influenza salutare del padre di famiglia, uc- 
ciso in un disastro ferroviario; — ad. IV: la cass. di Torino. 
23 giugno 1881 (Giur., 1885, 323) condannò a risarcimento dello 
spavento e del patema d*animo cagionato dal morso di un cane ; 
la cass. di Firenze, il 28 marzo 1889 {Foro ti., 1889, I, 907), 
condannò a risarcimento dello strazio dell'animo prodotto 
alla madre e dai fratelli periti in un disastro ferroviario; lo 
stesso la corte d'appello di Firenze, in una sentenza 17 dicem- 
bre 1887 {ivi, 1888, I, 40), confermata dalla precedente; e am- 
bedue le corti dichiararono spettare il detto risarcimento alla 
madre e ai fratelli jure proprio, indipendentemente affatto 
dal diritto a risarcimento del danno patrimoniale; la corte 
di Bologna, 5 marzo 1869 {Annali di Giur. il., 169, 2, 249), 
condannò un illecito costruttore sul fondo altrui a risarcirò 
il danno della cessata compiacenza morale del soggiorno nel- 
Tedifizio deturpato; la corte di Trani, il 25 marzo 1896 {Riv. 
giur. di Trani, 1896, 1595) ammise risarcimento delle ansie 
provate in seguito a calunnie ; la corte di Genova, 15 novem- 
bre 1895 {Giur, it, 1896, 2, 570), dichiarò spettare ad una 
madre risarcimento delle « patite sofferenze » (morali) per la 
morte di un figlio in un infortunio industriale; la corte di 
Brescia, il 19 maggio 1890 (Foro il, 1890, I, 1024), condannò 
una moglie adultera a risarcire il marito del danno morale 
< di trovarsi solo in famiglia e senza possibilità di ricosti- 
tuirla » ; la corte d'appello di Milano, 2 febbraio 1897 (Mon. 
d. Trib. 1897, 288), e la corte d'appello di Venezia il 13 apri- 
le 1897) Temi Veneta 1897, 331) ammise pure risarcimento di 
patemi d'animo; la corte d'appello di Bruxelles, il 24 giugno 1882 
(ap. Beltjens, Encyclop. du droit civil belge. III, pag. 32), 
condannò a risarcire una madre pel dispiacere cagionatole col- 
l'uccisione, per imprudenza, di un suo bambino. Molte altre 
sentenze francesi e belgiche si possono ricordare, e p. es.: 



Digitized by V^OOQIP 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



1 



yif.mJP.^ l J» 1 0^'"?l^»> JIF«* WJ -^iyP'T^ «T^-fv-r;^ T^r^ ^ t^r. a^ H^^rp^y^^wr^f^^/r'^^^jSy.ffr^' ' 



— 231 — 
di mira un danno morale, ma indirettamente un danno patri- 
moniale. Ed ora è risaputo che il danno patrimoniale, consu- 
mato con una azione illecita, non è soltanto quello che 
direttamente^ ma anche quello che indirettamente, purché 
necessariamente, da quell'azione proviene. Perchè i suaccen- 
nati giudicati potessero aHdursi come favorevoli alla tesi della 
esistenza (in gius civile, s'intende) ed alla risarcibilità del danno 
morale, occorrerebbe per lo meno che in essi venisse il risar- 
cimento dichiarato comporsi di due parti, Tuna rispondente 
al vero e proprio e diretto danno morale deiroffeso buon nome, 
dell'offeso decoro personale, l'altra rispondente all'indiretto 
danno patrimoniale, della qual distinzione non vi ha traccia. 
Neppure è da confondersi il risarcimento del danno morale 
in senso civilistico, cioè quale vero equivalente pecuniario, 
colla riparazione pecuniaria penale di quel danno. La legisla- 
zione penale, in Italia, come in tutti gli altri paesi, infligge in 
certi casi una riparazione pecuniaria all'offeso, e sono appunto 
casi di danno morale. L'articolo 38 del vigente codice penale 
statuisce che: « oltre alle restituzioni e al risarcimento dei 
danni, il giudice, per ogni delitto che offenda l'onora della per- 
sona della famiglia, ancorché non abbia cagionato danno, 
può assegnare alla parte offesa una somma determinata a 
titolo di riparazione ». Codesta riparazione pecuniaria di un 
reato producente danno morale, è bensì affatto diversa dalla 
multa pena pecuniaria, ma non è neppure a confondersi col 
vero e proprio risarcimento. Essa è una vera pena in diritto 
italiano, come lo era nel Diritto Romano, e non è quindi mag- 
giormente possibile in quello, che non lo fosse in questo, dalla 
riparazione penale pecuniaria dell'offesa, neppure in quei soli 
casi, in cui il diritto italiano l'ammette, desumere il concetto 
di un danno morale risarcibile, da trasportare poi nel campo 
del gius civile. Né osta la circostanza che l'art. 38 esige la do- 
manda della parte offesa affinchè la riparazione pecuniaria 
possa essere accordata; ciò si spiega abbastanza al riflettere 
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che quella riparazione viene incassata dal danneggiato. E, 
perchè di natura penale, la riparazione in discorso non può 
essere domandata che in sede penale, e non può essere in- 
flitta che dal giudice penale, mentrechè il danno morale, se, 
ed in quanto repetibile sia, può indifferentemente farsi valere 
in sede penale e in sede civile. E in realtà è ben difficile 
che la colpa extracontrattuale non dia occasione a procedi- 
mento penale, sia d'ufficio, sia ad istanza di parte. In ogni 
procedimento penale il danneggiato può costituirsi parte civile, 
ma egli può anche non farlo, e in tal caso non può agire per 
il danno che in sede civile (art. 573 cod. proc. penale). Ma 
anche se il giudice penale sia stato richiesto di condanna per 
risarcimento del danno, può nondimeno rimaner competente a 
questa pronunzia il giudice civile, se il giudice penale abbia 
dichiarato non farsi luogo a procedimento per semplice man- 
canza di prove (art. 6 cod. proc. pen.), o se il querelante, de- 
sistendo dalla querela, riservisi espressamente Fazione civile 
(art. 118 ib.), o se l'azione penale pubblica sia stata resa 
impossibile da amnistia (v. cassazione Firenze, 15 luglio 1895, 
Temi veneta, 1895, 497; Appello Genova, 8 dicembre 1895, Temi 
genovese, 1896, 89). Non si possono quindi annoverare, come 
taluni fanno, fra i giudicati favorevoli alla refettibilità del 
danno morale, quelli pronunziati in sede penale, applicando il 
disposto del codice penale intorno alla riparazione pecuniaria 
di certe offese; tali per es., corte d'appello di Firenze, 7 feb- 
braio 1873 (Annali di giur,, 1873, 2, 137) ; corte di Perugia 
4 giugno 1877) Legge, 1877, I, 859); corte di Catania, 9 set- 
tembre 1874 (Giur, ital., 1874, I, 2, 753); corte di Messina, 
12 aprile 1882 (Foro il, 1882, 1, 648); cassazione di Parigi 9 di- 
cembre 1834 (Dalloz, Rép,, voce Responsabililé, n. 236): corte 
di Rouen, 27 maggio 1844 (ivi, n. 256). 

Posto in chiaro il concetto dello varie specie di danno 
morale, e dei caratteri proprii e distintivi di questo danno, 
egli è ancora necessario premettere alla discussione intorno 
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airammissibilità di un tale danno e del suo risarr^Jmento, la 
esposizione dello svolgimento storico di questo concetto, e 
quella dello stato attuale della scienza e della legislazione in 
Italia e fuori rispetto al medesimo. 

Certamente nel diritto romano non vi ha né traccia né 
germe del concetto che i cosi detti danni morali si possono 
risarcire; non ha infatti che vedere con tal concetto la ripa- 
razione a danaro, ammessa in diritto romano rispetto alla in- 
giuria. Vinjuria^ espressione di lato senso, si applicava in 
particolare anche ad offese morali, ma l'azione che ne conse- 
guitava a riparazione pecuniaria, era per natura sua penale, 
sia che nelle ordinarie forme venisse esercitata, sia che me- 
diante extra-ordinaria cognitio (L 10, I, de inj\), in vista del 
danno cioè, o in vista della contumelia (1. 45, 46, D. de inj,). 
E la pena pecuniaria delVinjuria non poteva essere doman- 
data che dall'offeso ; agli eredi non passava, né dell'offensore, 
nò dell'offeso. 

Né soltanto il sentimento giuridico romano era del tutto 
alieno dal concetto di vera e propria, direbbesi oggi civilistica, 
equivalenza fra danaro e cosa non materiale o patrimoniale, 
quale è appunto un danno morale, ma rispetto ad una specie 
di danno morale, cioè alle lesioni corporali, alle cicatrici e 
deturpazioni corporee, il gius romano contiene dichiarazioni 
esplicite e solenni dì negazione che risarcire si possa con da- 
naro. Leggesi nella 1. 7, in f., D. de his qui effud,; cicatricuin 
autem aut deformitatis nulla fit ostinatio, quia liberum cor- 
pus nullam recipit aestimationem. Notisi il motivo tutto mo- 
rale per cui il giure romano nega il risarcimento di quella 
specie di danno inorale^ e quindi anche in tutte le altre ; si 
vede che pei Romani questo risarcimento, che a molti moder- 
ni sembra tanto ovvio, era invece una impossibilità morale, 
e quindi anche razionale. E a ciò riflettendo si possono al cerio 
anticipatamente dire sofistici e disperati tutti i tentativi che 
8i facciano per ricollegare col diritto romano il risarcimento 
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precipitatà illazione, e una insindacata riproTa, bastarono a 
quei giureconsulti perchè accettassero e proclamassero la tesi 
generale della risarcibilità per civile diritto di tutti quanti 1 
cosi detti danni morali, cioè non patrimoniali. E posta una volta 
questa tesi generale, non ci furono speciali e concreti esempi 
cui non osassero applicarla, non credendosi in obbligo di nep- 
pure mai sospettare che un'applicazione speciale potesse far 
rivocare in dubbio la tesi generale, che essi eransi appunto as- 
solti di costruir come tale senza previa analisi, estesa e sottile, 
di tutte le possibili conseguenze pratiche sue. 

Il Laurent p. es. (voi. XX, 395) pone il canone generale 
che il giudice ha libera facoltà di constatare anche il danno 
morale, e di tenerne conto, poiché la legge (art 1382 code civil) 
parla di danno in generale. Ma subito dopo egli concreta il 
concetto del danno morale, riferendolo alle offese all'onore e 
alla riputazione, che costituiscono Vessence de notre étre. Quan- 
tunque, egli dice, non si possa valutare in danaro il danno 
morale, non è obbiezione codesta, poiché dal non potersi accor* 
dare una riparazione esatta, non consegue che non se ne debba 
accordare nessuna. E dà poi come esempi di danni morali ri- 
sarcibili : una infondata contestazione di legittimità a solo scopo 
di scandalo, la diffamazione di ima donna, e, in generale, le 
diffamazioni per mezzo della stampa, il sospetto di reato fatto 
nascere a carico di un innocente. In altro luogo (ib., n. 525 e 
seguenti) il Laurent approva la già citata sentenza d'Aix la 
quale considera danno morale refettibile il danno provato dalla 
vedova e dai figli di un ucciso in un disastro ferroviario, non 
solo pel mancato sostentamento, ma altresì per la mancata in- 
fluenza salutare del padre di famiglia, e pei legami di affetto 
infranti per sempre ; ma soggiunge che non si può pagare la 
vita di un marito o padre, e che non si deve fare una specu- 
lazione sulla loro morte. Non esita invece a trovar giusta la 
pur citata sentenza di Bourges, che impose al responsabile 
della mutilazione di un'operaia il risarcimento del danno avuto 
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non solo dalla mutilata, ma anche dalla madre che profittava 
del lavoro della figlia. 

Come si vede, il Laurent non solo non tratta a fondo 
Targomento, nò giustifica la generale tesi sua, e neppure dà 
a divedere di scorgere tutta la orbita delle logiche applica- 
zioni di essa, ma confonde col danno morale vero e proprio, 
quello che solo in apparenza è tale, ma in realtà è patrimo- 
niale, e anche confonde il risarcimento civile del danno mo- 
rale colla riparazione pecuniaria penale di esso. Che anzi egli 
chiama espressamente pena il risarcimento in discorso (ib., nu- 
mero 350). 

Aubry e Rau (Cours de droit civil frang., IV, § 445) 
sono ancor meno diffusi di Laurent intorno al tema del danno 
morale. Essi collegano i due concetti di torto morale e danno 
morale, ma il concetto e limiti di questo danno non precisano. 
Sembra però che essi vadano più in là di Laurent, ravvisando 
danno morale risarcibile nei semplici patemi di animo, per- 
chè affermano il diritto di risarcimento di una figlia, il cui 
padre sia stato ucciso, e il cui mantenimento non faceva ca- 
rico al padre. Insegnano però che il diritto di risarcimento 
di un torto morale non passa agli eredi, se non dopo la con- 
testazione della lite. 

Il Larombière (Théor, etprat. des oblig,, art. 1382, n. 27) 
non è più diffuso ed esplicito di Aubry e Rau. Anch' egli fa 
del danno morale un concetto correlativo a quello di torto 
inorale, che offende « la libertà, la sicurezza, l'onore, la con- 
siderazione, e le legittime affezioni >, la quale ultima men- 
zione fa comprendere che anch' egli è favorevole al risarci- 
mento dei patemi d'anima, o morali afSizioni. 

Da queste citazioni chiaro apparisce che nella giurispru- 
denza francese e belgica odierna la risarcibilità di tutti quanti 
i danni morali, da quelli che in patrimoniali si risolvono, a 
quelli che più sono lontani da questi, cioè ai semplici patemi 
d'animo, morali, è oramai una tesi invalsa e pacifica, ma, 
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come ho detto sopra, senza che ne sia data adeguata dimo- 
strazione, e senza neppure che ciascuno degli apostoli suoi 
abbia chiara consapevolezza di tutta quanta la cerchia delle 
possibili applicazioni pratiche di quella tesi. 

La giurisprudenza italiana ha seguito l'esempio della fran- 
cese, cioè ha fatto propria la tesi generale del risarcimento 
dei danni morali, senza maggiore riflessione, né studio di 
quella. Anche per molti giureconsulti italiani questa tesi non 
ha bisogno di dimostrazione, si capisce da sé; il che non è 
per essi, come pei francesi, che un confondere il significato 
volgare, l'ammissibilità, dirò così, meramente lessica, della 
frase danno morale, col significato e colla ammissibilità giu- 
ridica sua. Vero è che quei giureconsulti italiani ebbero un 
motivo e una scusa di più dei francesi, di commettere quella 
leggerezza; Tessere queh'ta già stata commessa da altri. Se 
qualcosa di proprio riscontrasi negli imitatori italiani, è la 
sincerità e il coraggio con cui essi enumerano e accettano 
tutte le possibili applicazioni pratiche della tesi in discorso. 

Da questo punto di vista nessun giureconsulto, né fran- 
cese, né italiano, può paragonarsi col cons. Giorgi. Non dubiti 
però questo chiaro giurista che, censurando ora il metodo, 
più tardi la sostanza della sua dottrina del danno morale, io 
venga meno alla profonda stima che ho per lui comune con 
quanti conoscono i suoi scritti. 

Per il Giorgi adunque (TratL delle obbL, 1' ediz., voi. V, 
n. 161 e segg.), < non è più discutibile il risarcimento pecu- 
niario dei danni morali, già ammesso in Diritto Romano col- 
Yactio injuriarum aeslimatotia, e nelle leggi barbariche, 
le quali multavano a danaro tutte quante le ofiese » (n. 238). 
Per lui < la quiete, la bellezza, il credito, Tenore, la libertà, 
se non é possibile pagare a suon di moneta .... però un cri- 
terio approssimativo di valutazione, secondo la stima che gli 
uomini fanno di certi piaceri e beni morali, si può trovare > 
(ib). — Venendo a pratiche applicazioni, il Giorgi ammette 
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non solo che si pretenda il prezzo di aflfezione di coi 
perdere per altrui malizia (n. 240), che i superstiti de 
abbiano diritto a compenso del danno patrimoniale 
per questa perdita (n. 241), che si debba compenso pe< 
del danno prodotto da delittuose deformazioni (n. 2 
altresì che si debbano compensare i patemi morali 
perdita di persona amata e della quiete della famiglia 
i dolori e le angoscio di una cura e di una operazione 
gica (ib.), le offese contro il buon nome (n. 2i4), i tur 
prodotti da minaccio, da violazioni di domicilio, da do! 
bativa di possesso, da apertura arbitraria di lettere 
ogni contaminazione dell* onore di una donna onesta 
immorali (n. 245), l'offesa alla libertà personale, sia p( 
di privati, sia per abuso di potere di pubblici ufficiali (n 
Come si vede, non e' è nessuna delle categorie e 
morali, distinte più sopra, a cui il Giorgi non faccia bu 
locchè non si può dire davvero di nessuno dei pred 
suoi. E la franchezza eguaglia l'ampiezza della profes 
fede. Il Giorgi ha oltrepassato di molto il liberalisn 
legislazione svizzera del 1879, che già abbiamo veduto 
sere poco; imperocché, mentre questa legge limita il 
mento dei patemi morali di terze persone ai soli casi 
sione o di lesione personale, e a beneficio soltanto dei 
superstiti, il Giorgi invece lo accorderebbe anche nel 
turbata quiete della famiglia, e non soltanto a bene 
parenti, ma anche degli amici. — A quanta distanza poi 
il Giorgi dai francesi, apparisce, oltre che dall'avere, 
le escogitabili specie di danno morale contemplate ed e 
a risarcimento, anche e più dalla franca ed estesa acce 
del risarcimento dei patemi d* animo, sul quale punte 
duto che i francesi non sono tutti espliciti, — e dalla n 
esplicita dichiarazione che per titolo di tali patemi ^ 
dell'offeso possano agire in risarcimento, non solo jur 
ditatis, ma anche jure proprio. 



Digitized by 



Google 



E ognuno avverte subito, paragonando codesti insegnamenti 
del Giorgi colle tendenze predominanti nella attuale nostra giu- 
risprudenza in materia di danno morale, che, se in Italia qual- 
cuno ha coir autorità sua contribuito a determinare questa ten- 
denza, egli è certamente il Giorgi. In fatto di risarcimento di 
patemi morali in ispecie, la giurisprudenza italiana va libera- 
leggiando sempre più, in un modo e in una misura senza esem- 
pio nessuno, neppure in Francia, appunto come il nostro Giorgi 
liberaleggia più che nessun altro anteriore scrittore, anclie 
francese. Ma, lo ripeto, se gli italiani non hanno maggiormente 
dei francesi studiato e giustificato quel loro procedere, hanno 
però sovra di questi il merito di maggior franchezza e con- 
seguenza nel desumere tutte le logiche illazioni dalla troppo 
generale premessa, che accettarono troppo leggermente da 
essi. 

Come il Giorgi, pensa anche il Lezzi (Giurispr. ilal.^ 1883, 
IV, 1229). In una speciale monografia di questo giureconsulto 
intorno ai danni morali, i concetti non sono più chiari, né più 
precisi che negli scritti anteriori sull'argomento; ma che egli 
pure reputi doversi risarcire ogni e qualunque specie di danno 
non patrimoniale, non è dubbio. Bensì il Lezzi ha il merito di 
avvertire l'indole tutta subbiettiva del danno morale, benché 
non siasi accorto che essa appunto costituisce una grave dif- 
ficoltà contro la sua tesi, perché osta in pari tempo all'accer- 
tamento del danno, e alla valutazione di esso. Il Lozzi non si 
accorge di ciò neppure di fronte a talune singolari applica- 
zioni, che egli stesso fa della sua tesi, come, per es., quando 
dice che lo schiafib da facchino a facchino ofiende meno che 
da gentiluomo a gentiluomo ; asserzione discutibilissima code- 
sta nella generalità sua, poiché ognuno conosce facchini gen- 
tiluomini, e cosidetti gentiluomini che sono facchini ; che se 
anche vera fosse, essa porrebbe in indicibile imbarazzo il giu- 
dice, il quale, se in generale non ha criterio positivo per tra- 
durre il decoro personale in danaro, meno ancora ne ha per 
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\ patema d'animo e una somma di danaro ? Tutt' al più an- 
e il Pedrazzi ammette risarcimento di cosidetti danni mo- 
li, quando questi racchiudano positivi danni materiali. 

Il Chironi (La colpa contrattuale, 2* ediz., Torino 1897, 
25) esclude propriamente il risarcimento del danno morale 
seguito a colpa contrattuale, il che è universalmente am- 
Bsso, ma il motivo che egli adduce è tale che si applica non 
eno al danno extracontrattuale. Imperocché, egli dice: « la 
timazione pecuniaria male si adatta a beni costituenti quel 
Le figuratamente si chiama patrimonio morale della per- 
na >. _ 

Ultimamente la mia polemica contro la dottrina del risar- 
raento del danno morale è stata pienamente approvata dal- 
)greg. Dott. Bolaffio (Temi Veneta 1897, 331). 

Sceverato il danno morale vero e proprio da quello che è 
le soltanto in apparenza, ma in realtà è patrimoniale, de- 
lito il concetto del danno morale vero e proprio, e la esten- 
3ne dell'applicazione pratica sua, studiata la genesi e la eve- 
zione storica della dottrina del risarcimento civilistico e 
icuniario di esso danno, una prima conchiusione io mi credo 
diritto di formulare e stabilire. 

Per il modo cioè in cui si è venuta formando, confondendo 
danni morali propri cogli impropri, non abbracciando mai 
)n un solo colpo d'occhio tutta la estensione delle conse- 
lenze o applicazioni pratiche a cui conduce, disconoscendo 
fraintendendo il Diritto Romano, assumendo come sicura 
^emessa di diritto un mero concetto astratto, un semplice 
ito lessico, dilatando a più riprese successive il significato di 
iella premessa, senza mai fare una sintesi di tutle queste 
ngole afiermazioni, e considerarla e discuterla per sé mede- 
ma, discordando fra loro su punti essenziali i giureconsulti 
jlla medesima scuola francese, e più ancora questi giurecon- 
ilti e i tedeschi, senza che neppure gli uni tengano conto della 
)inione degli altri, — la dottrina del danno morale, oggi 
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accolta in Italia, non solo si raccomanda ben poco, ma i 
prima giunta apparisce tutt'altro che scientifica, e da se 
tarsi più avventata che fondata. 

Io credo però che la giustificazione scientifica, mac 
finora alla dottrina in discorso, neppure si possa dare. Io < 
che, sceverato da questa dottrina il vero che propriameni 
le appartiene, e che fa parte invece della dottrina dei i 
cimento del danno patrimoniale, in tutto il rimanente essi 
veggdL alla critica giurisprudenziale, né nelle premesse su( 
meno ancora, nelle sue conseguenze ed applicazioni, e eli 
ormai tempo di porne in luce la fallacia e la vanità. 

Ammetto che a molti parrà ardita assai, anzi temer 
codesta mia affermazione, non però a nessuno di coloro 
hanno letto lo pagine soprascritte. Piuttosto io non confii 
poter dare a quell'asserzione una adeguata giustificazion 
ogni modo io non posso esitare un istante a tentarla. 

Io ammetto che di ofiese morali, cioè non patrimoi 
come uccisioni, ferite, deturpazioni o mutilazioni, malattie 
curate, ofiese all'onore, al decoro, alla pudicizia, ed altre 
lunque, le quali traggano seco danno patrimoniale alla vit 
ai superstiti, sia dovuta riparazione pecuniaria, e che 
peratiti la possano domandare tanto jure haereditatis, qi 
jure proprio, e fors'anche dovrebbesi imitare dovunque Te 
pio dato dal codice civile germanico nel citato § 722 I 
sopra). Ma le sole conseguenze patrimoniali di quei danni 
rali si devono risarcire, e si devono valutare per sé sole, 
già mescolate e accresciute colla riparazione dell'ofiesa me 
per sé medesima considerata. 

Non ammetto invece che si possa domandare, come di 
civile, il risarcimento dei veri e proprii danni morali, sia 
consistano: a) in diminuzione di pregi personali o fisici, cor 
bellezza, o morali, come la verginità, la pudicizia, la consi( 
zione pubblica, o b) in patemi, siano fisici, procacciati alla 
tima di una lesione corporale, dalla malattia cioè più o i 



Digitized by 



Google 



«^^^TE*- •<"»▼: 'V ' 



^VPI 



— 218 — 
lunga cagionata dalla lesione, o dalla morte, siano morali, cioè 
turbamento, dispiacere, cordoglio, cagionati dall'offesa fisica o 
morale all'offeso o ad altre persone, o finalmente e) nella pri- 
vazione inflitta all'offesa o a terze persone, della possibilità di 
conseguire da sé medesimi, o da altri, certi morali vantaggi, 
come il matrimonio, la coltura, l'educazione; — tutti questi 
danni, in quanto vengono considerati a parte dai danni patri- 
moniali provenienti dalla medesima causa, io reputo non po- 
tersi stimare a danaro, né con danaro risarcire. 

Io affermo codesto di tutti quanti i succennati danni, nes- 
suno eccettuato. Se rispetto a taluno di essi l'erroneità e gli 
inconvenienti della dottrina del risarcimento sono più mani- 
festi, per es. rispetto ai semplici patemi d'animo, errerebbe 
tuttavia chi credesse potere salvare almeno in parte la dot- 
trina che io combatto, limitandone corrispondentemente la 
sfera di applicazione. E veramente, come ho già notato, questa 
dottrina non ha potuto radicarsi nella giurisprudenza se non 
perché i fautori suoi non ne scorsero mai tutta la pratica 
efficacia ; essi non videro appunto ciò che più era idoneo a 
far avvertire l'erroneità del loro fondamentale concetto; che 
si possano risarcire altri danni che i patrimoniali. si tien 
fermo il contrario concetto, o se lo si abbandona in un caso 
solo, bisogna fare altrettanto per tutti gli altri, in cui il ne- 
gativo carattere di cosidetto danno non patrimoniale si ri- 
scontri. Dalla lesione corporea al patema d'animo egli è gie- 
coforza percorrere tutta quanta la serie dei cosidetti danni 
non patrimoniali, a chi abbandona l'antico dettato giurispru- 
denziale che a danaro si stimano, e con danaro si possono ri- 
sarcire soltanto i beni patrimoniali. tutto, o nulla, in questo 
caso, come in ogni altro, in cui la questione è di principio, la 
quale è sempre questione di sì o di no, non già di più o di 
meno. 

Rispetto alle lesioni corporali, danni morali nel senso più 
lato di questa espressione, intesa soltanto come negazione di 
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danno patrimoniale, Timpossibilità del risarcimento è oggi 
ancora quella addotta dai Romani: Tintraducilità in danaro 
dei pregi tutti, anche corporei, dell'umana persona : cicatricum 
autdeformitatum nulla fltacstimatio.... liberum corpus nul- 
lam recipii aestimationem (1. 7, D. de eff. et dejj. È verità in- 
tuitiva codesta, adesso come allora. Se il diritto comune te- 
desco accolse un altro concetto, e pei danni fisici specialmente 
accordò lo schmerzensgeld,, noi italiani siamo in diritto di 
ravvisare in codesto, come ne conviene lo stesso Giorgi (v. so- 
pra) un avanzo di idee barbariche. E se anche Todierno codice 
civile tedesco tenne fermo quel concetto, non è ravvisare in 
ciò che la forza della tradizione, e inoltre, come dai Motivi di 
quel codice si rileva, e già ebbi sopra ad avvertire, la circo- 
stanza tutta estrinseca della necessità di concordare il codice 
civile col codice penale, nel quale la pena pecuniaria per le 
lesioni corporali è considerata da alcuni giuristi tedeschi avere 
carattere piuttosto risarcitorio, che penale. 

Se inestimabile a danaro è il dolore fisico, lo stesso è a 
dirsi di tutti gli altri danni morali, additati sopra, e che tali 
si possono dire in senso proprio o stretto. Rispetto a questi al- 
tri danni morali però, vi ha anzitutto un altro argomento della 
inammissibilità del loro risarcimento, ed è che moltissime volte 
non è neppure ammissibile in lingua comune, nonché giuridica, 
l'espressione danno applicata agli obbietti cui quei danni si ri- 
feriscono. 

Che si chiami danno, e propriamente danno fisico, una le- 
sione corporale, è ammesso e plausibile: che anche danno si 
chiami la scemata considerazione sociale di una persona, o l'of- 
fesa pudicizia di un fanciullo o di una fanciulla, o la perduta 
assistenza dei genitori, è plausibile del pari: ma chiamar 
danno una offesa al decoro, alla libertà, od uno dei tanti pa- 
temi morali, che si larga parte hanno nella giurisprudenza 
odierna del danno morale, non è certamente proprio discorso. 
Imperocché dall'idea di danno non è maggiormente separabile 
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nel comune linguaggio, che in quello giuridico, l'idea di un 
eflfetto penoso durevole, cioè di una diminuzione durevole di 
ben essere, sia morale, sia materiale ; durevole effetto, durevole 
diminuzione, fintantoché risarcita non sia, se risarctre si può. 
Ora, le offese al decoro, alla libertà personale, i patemi d'ani- 
mo sono fenomeni ed effetti morali, più o meno durevoli ben- 
sì, ma sempre passeggieri, mentre sono invece durevoli feno- 
meni ed effetti morali quegli altri accennati prima. L'espres- 
sione quindi danni morali è male applicata per lo meno nella 
metà dei casi, a cui pure si suole applicarla. E se io ho detto 
più volte sopra che la dottrina, che vado esaminando, ha per 
mera sua premessa razionale la vaga intelligibilità, l'attendi- 
bilità lessica dell'espressione danno morale, ora debbo preci- 
sar meglio quel giudizio, riducendolo in assai minori propor- 
zioni, e affermando che in una grande sua parte quella dot- 
trina non fondasi neppure su cotale premessa. Per molta parte 
la dottrina del danno morale, il discorso di questo danno, ha 
la sua origine in una improprietà di linguaggio. I fautori cioè 
del risarcimento di tutti i cosidetti danni non patrimoniali, 
professano in sostanza l'opinione che anche di tutte le offese 
morali si possa dare civile o pecuniario risarcimento ; tesi ma- 
nifestamente inammissibile appunto per tutte quelle o/Tese 
morali che non lasciano durevoli effetti e tracce nella mo- 
rate economia delle persone. Ma essi non presentano la loro 
tesi sotto questo aspetto e in questi termini; la nascondono 
invece, senza accorgersene, a sé medesimi, sostituendo al con- 
cetto dell'offesa quello del danno, generalizzando soverchia- 
mente la correlatività dei due concetti, senza poi riflettere 
che non i tutti i casi in cui di offesa morale si può parlare, 
si può anche propriamente parlare di danno morale. Onde in 
ultima analisi, l'errore lessico, che io dicevo sopra essere l'er- 
roneo fondamento remoto di una gran parte della dottrina, in 
questione si risolve in un lapsus mentis, in una soverchia, in 
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una precipitata generalizzazione della correlatività del con- 
cetto di danno al concetto di offesa. 

Si possa del resto, o non si possa, in singoli casi, parlare 
di danno morale, nel proprio senso di durevole diniinuzione 
di ben essere morale, di durevole perturbazione della morale 
economia, osta, come ho detto, insuperabilmente, al risarci- 
mento non meno del danno morale, cioè non patrimoniale in 
senso istretto, che di quello in senso lato, o del male fisico, l'im- 
possibilità di stabilire una equivalenza fra tutti questi danni e 
una somma pecuniaria. 

Non vi ha infatti che una mera analogia di parole fra la 
diminuzione del patrimonio, sostanza del danno patrimoniale, 
titolo e misura del relativo risarcimento, e la cosidetta dimi- 
nuzione del patrimonio morale, che taluni pretendono addurre 
come titolo del risarcimento dei danni morali. Imperocché si 
può ammettere bensì nel diritto civile un patrimonio morale 
distinto dall'economico, ma esso componesi di veri e proprii 
diritti di una persona verso di un'altra, la cui sostanza, ben- 
ché morale, si estrinseca in atti e fatti esteriori sensibili da 
persona a pedona. Tali sono i diritti personali, e veramente 
formano questi soli il contenuto di quello che si può dire pa- 
trimonio giuridico-morale. Ciò perché il diritto ha appunto 
per sua natura sempre un oggetto esteriore sensibile. Non 
hanno questa natura, e non si possono neppure propriamente 
dire diritti personali, né tampoco diritti, od elementi del pa- 
trimonio giuridico personale, gli oggetti dell'offesa morale, e 
del cosidetto danno morale in istretto senso, come, p. es., l'ono- 
re, la pudicizia. Essi sono bensì elementi integranti dalla uma- 
na personalità, e intangibili e inviolabili, come questa, ma 
appunto l'intangibilità e l'inviolabilità dell'umana persona non 
é per sé medesima un diritto civile e privato, perché noji ha 
oggetto esteriore sensibile, non é pretensione di nessun atto o 
fatto esteriore determinato, che un'altra persona determinata 
debba porre in essere od evitare. È un diritto al certo, e il più 
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fondamentale di tutti quanti i diritti, cioè presiede a tutte 
quante le relazioni giuridiche private, ma perchè non si tra- 
duce di sua natura e per sé medesimo in esteriori determinato 
prestazioni, non è vero elemento del patrimonio giuridico-pri- 
vato dell'individuo, neppure personale. È un diritto, la cui tu- 
tela è prestata propriamente dal gius pubblico penale. Ora, se 
il cosidetto danno morale non è diminuzione pel patrimonio 
morale in senso giuridico, neppure lo può essere con effetto giu- 
ridico, né quindi coll'effetto del pecuniario risarcimento. 

Ma prescindendo anche da ciò, il massimo obbietto contro 
il risarcimento dei danni morali, cioè non patrimoniali, in 
istretto senso, è lo stesso che vale contro il risarcimento del 
danno non patrimoniale in senso lato, cioè del male fisico, è 
l'impossibilità di stabilire un equivalente fra un danno non 
patrimoniale e un bene patrimoniale qualunque, il danaro in 
particolare. Tutta quanta la dottrina del danno morale, cioè 
del danno non patrimoniale in generale, non ha fondamento, 
né senso per questo solo e gravissimo e insuperabile motivo. 
Né solo essa non ha fondamento né senso, ma è assurda in sé 
medesima, perchè poggia su di una manifesta assurdità: che 
ciò che non è patrimoniale possa equivalere ad una cosa pa- 
trimoniale. 

Il diritto invero è logica anzitutto, ed è logica tanto ri- 
gorosa, che per il Leibnitz la giurisprudenza è, fra tutte le 
scienze in cui prevale la dialettica, quella che più si accosta 
alla matematica. Ora, la logica insegna che, per confrontare 
fra loro due o più cose, ammettere o negare equivalenza fra 
esse, devonsi Tuna e l'altra potere misurare e apprezzare 
colla stessa unità di misura, se simili sono, e, se dissimili, oc- 
corre che venga anzitutto stabilita l'equivalenza fra una data 
unità di misura dell'una e una data unità di misura dell'al- 
tra. In ogni caso, paragone, equivalenza non si può dare se 
non fra quantità misurate. Ma chi può misurare la quantità 
dol dolore fisjQO o morale, del danno morale in generale, espri- 
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mendolo in un dato numero di unità di misura ì Quale unità di 
misura? E dunque, come è egli possibile tradurre il danno 
morale in danaro, prestabilendo, come logica vuole, anzitutto 
che una data unità di misura di quel danno equivalga a una 
data unità di misura o quantità di danaro? Sono anzi due 
impossibilità, non una sola, che ostano alla stima pecuniaria 
del danno non patrimoniale, o morale in genei^: impossibilità 
di trovare una unità di misura di questo danno, e impossibi- 
lità di tradurre questa unità di misura in una data unità di 
misura pecuniaria. Due impossibilità, che non. è possibile ce- 
lare e sorvolare se non con vano discorso, e male appropriati 
espedienti dialettici. 

Uno di questi è quello a cui si appigliano il Laurent e il 
Gior;?i, dicendo l'uno che « dal non potersi dare del danno 
morale una riparazione esatta non consegue che non se ne 
possa dare nessuna », e Faltro che : « se le oflFese morali non 

si possono pagare a suon di moneta si può trovare un 

criterio di valutazione approssimativa >. Credono adunque 
questi due insigni giureconsulti di vincere Tobbietto dell'esatta 
incommensurabilità pecuniaria del danno morale, sostituendovi 
un apprezzamento approssimativo; ma è questo appunto un 
vano discorso. Imperocché ogni calcolo approssimativo è ap- 
punto giusto e fondato approssimativamente ; una equivalenza 
cioè, e quindi traducibilità di due differenti quantità fonda- 
mentali od unità di misura, Funa nell'altra, è supposta e in- 
sita in quel calcolo ; se non che della totalità, cui V unità di 
misura si applica, una parte sfugge alla misurazione, la quale, 
per conseguenza, nella parte in cui si può fare è esatta, nella 
parte in cui fare non si può, vien meno, e rispetto alla tota- 
lità soltanto è approssimativa. Chi dirà, per esempio, che i 
risultati della misurazione del circolo per mezzo dei minimi 
quadrati non sia vera, benché non esatta, e soltanto appros- 
simativa ? Ma chi pretende di misurare una totalità senza unità 
di misura, non può pervenire che ad un risultato falso in 
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ogni sua parte, e quindi neppure approssimativamente vero. 
Quei due giureconsulti ebbero un concetto del tutto erroneo 
del calcolo approssimativo, esprimendosi nei termini surrife- 
riti, e non riuscirono quindi che a nuovamente occultare a sé 
medesimi la fallacia e T irrazionalità della tesi che propugnano. 

Vanamente qui si obbietterebbe che però il giudice pe- 
nale si trova ad ogni tratto neiroccasione di stimare a danaro 
quei danni morali od ofiFese, di cui il codice penale statuisce 
una riparazione pecuniaria. Imperocché nel proporzionare la 
riparazione pecuniaria airoffesa il giudice penale non procede 
al certo diversamente che nel commisurare ogni altra pena, 
poiché di vera pena pecuniaria si tratta. Non cerca egli già 
di tradurre il danno dell'offesa in danaro, ma bensì di propor- 
zionare la pena pecuniaria al dolo dell'offensore, tenendo ezian- 
dio calcolo piuttosto delle condizioni patrimoniali dell* offen- 
sore che di quelle dell'offeso; la gravità o quantità della of- 
fesa e del danno si traduce pel giudice penale in quantità del 
dolo, che é titolo della pena pecuniaria, come d'altra a cui 
questa si aggiunga (1). 

E neppur varrebbe la più sottile obbiezione: che l'equiva- 
lenza di cose eterogenee ò pur continuamente ammessa nel 
sociale commercio, il quale non potrebbe anzi altrimenti sus- 
sistere, e la legge dei prezzi delle cose venali ne é massimo e 
continuo esempio. Io risponderei che siffatte equivalenze di 
eterogenee cose nel commercio sociale e giuridico non si sta- 
biliscono se non per forza di una autorità irresistibile, che è 
il comune consenso, il quale sfugge ad ogni controllo, special- 
mente perché da motivi in gran parte subbiettivi è determi- 
nati ; di che pure la legge dei prezzi é appunto solenne ripro- 



(1) Qui mi obbietta Scandura Sampolo (1. e. p. 9) che anche la 
unità di misura del dolo non si può prendere ; al che io rispondo 
che nel commisurare la pena al dolo il giudice penale è aiutato dalla 
legge stessa che fissa il minimo e il massimo della pena, dati certi 
estremi del fatto punìbile. 
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Per me sono esempi codesti, ed altri consimili, che segna- 
no una vera decadenza della giurisprudenza contemporanea, 
per l'infiltrarsi anche in essa il rilassato senso morale, Tuti- 
litarismo, il materialismo dell'epoca presente. Dovrebbero i 
nostri tribunali riflettere che, moltiplicando giudicati di tal 
fatta, essi contribuiscono, senza volerlo, a tutt' altro che a raf- 
finare il senso morale e giuridico della nazione, ma secondano 
invece la già dominante tendenza a considerare il danaro come 
il più sostanziale di tutti quanti gli interessi. 

Non vale in contrario l'addurre l'esempio inglese, per cui 
il bacio d'una donna non propria si compensa civilmente a 
contanti, o l'esempio germanico, per cui il danaro è solito 
compenso dei dolori fisici. Non sono appunto esempi codesti 
da imitare in Italia, perchè non è temerità l'asserire che il 
sentire dei popoli germanici è alquanto meno sottile di quello 
del gentil seme latino. 

E neppur varrebbe in contrario l'obbi ettaro che non tutti 
i danni morali sono cosi intimi, subbiettivi, spirituali, come 
quelli addotti sopra ad esempio, e come i patemi d'animo in 
generale. Imperocché, come ho già osservato sopra, per poco 
che si ammetta un danno civile all' infuori della sfera patri- 
moniale, non è più possibile fissar limiti a sifiatta estensione 
del concetto del danno, distinguendo danni morali da danni 
morali, cioè danni troppo poco patrimoniali, e danni che sono 
patrimoniali abbastanza. Sta bene che la fallacia del punto di 
partenza apparisca maggiormente quanto più lontano si va, 
ma egli è anche noto che l'argomentazione per absurdum è 
sempre appropriata non solo, ma anche delle più efficaci. L'as- 
surdità massima delle ultime conseguenze di un principio falso 
non può essere compensata, né resa più tollerabile dalla mi- 
nore arditezza di quelle meno remote, perchè quelle sono con- 
seguenza di queste, poiché tutte provengono dallo stesso germe» 
dalla stessa origine. Or, se è un fatto che i Tedeschi, dopo aver 
ammesso lo schmerzensgeld pei dolori fisici, non ammisero il 
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compenso pecuniario dei patemi morali, ciò prova soltac 
volta di più, che nello sviluppo storico del diritto si i 
dare, e sono anzi frequenti, inconseguenze logiche, le 
non può mai permettersi la dottrina, specialmente < 
essa le attribuisca al legislatore che non vi ha dato a 
nessuno nò colle sue parole, né col suo silenzio. 

Principalissimo dissi, e decisivo Tobbietto della im] 
lità di stimare i danni morali a danaro; ma altri ancoi 
gravissimi obbietti si possono muovere contro la dottr 
risarcimento di quei danni, e dimostrano del pari che 
dottrina non può assolutamente trovar posto né punte 
poggio nel diritto civile. Saranno bensì ancora di prei 
i danni morali patemi d'animo^ che forniranno mate 
nuovi obbietti ; quei patemi d'animo, che appunto per 
l'apice, il fior-fiore della dottrina che io combatto, sor 
appropriati a fare scorgere il falso punto di partenza, 
seme onde essa proviene. 

Se ed in chi propriamente si verifichi il danno mor 
tema d'animo, è un punto di fatto, che non è mai possil 
certare ; piti che una presunzione in proposito non si può 
fondata e anzi fondatissima bensì in alcuni casi, ma n( 
presunzione juris et de jure. Come si può afiermare c( 
rezza che la tale o tal persona, attinente in qualunque 
all'ucciso al ferito, o al mutilato o deturpato, risent 
dolore da questa disgrazia? Sia pure di regola presumi 
desto dolore per es. nei discendenti o nel coniuge della \ 
talvolta però l'apparente dolore di costoro non è che una 
sia, che il giudice non ha mezzi, o non può osare di sma 
re, sicché egli può trovarsi ad accordare un risarcir 
quelle persone e per quel titolo, fra le risate universali, 
i dolenti, veri o finti, lucrassero in pari tempo una ered 
spettata, dovrebbe per lo meno il giudice diminuire l' in 
del danno morale del valore pecuniario che egli attribi 
piacere del lucro, più o meno inaspettato; imperocché s( 
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no morale può stimarsi a danaro, ciò deyesi poter fare anche per 
il piacere. Ma di questa compensazione del piacere col dolore, i 
teorici, che io vado combattendo, non si sono mai dato pensiero. 
Per un motivo o per l'altro, o anche per tutti due insieme, l'as- 
serito risarcimento dei danni morali patemi d'anima, viene in 
molti casi a mancare di giustificazione nel fatto, od anche ad 
essere ripugnante ai fatti; ridicolo nella prima ipotesi, grottesco 
addirittura nella seconda. 

In altri termini, la dottrina del risarcimento del danno 
morale, specialmente applicata ai patemi d'animo o morali, 
manca affatto di sicura base obbiettiva: poggiando su mere 
presunzioni, che né si possono con fondamento combattere, né 
si possono elevare a presunzioni juris et de jure. E ciò è 
quanto affermare un nuovo titolo dell'impossibilità dell'apprez- 
zamento del danno morale, e quindi dell'assoluta infondatezza 
della dottrina che io combatto. Impossibile apprezzamento, 
non solo perchè non è possibile stabilire equivalenza fra una 
data quantità di danno morale, o un dato danno morale, e una 
data quantità di danaro, ma altresì perchè non è neppur pos- 
sibile in molti casi accertare la reale esistenza di quello che 
si dice danno morale. 

Totale, assoluta mancanza di obbiettività di quella dot- 
trina, è sicurissima illazione dall' analisi dei suoi fondamenti 
e del suo oggetto ; che cosa si deve dire di più per conchiu- 
dere che quella dottrina non è giuridica, non può cioè aver 
posto né punto di appoggio nel diritto civile ? Jus oritur eco 
facto, è una verità elementare della scienza del diritto; tutto 
ciò che non ha base, riprova, criterio, limiti determinati nel 
fatto, trascende il campo del diritto e della giurisp rudenza ci- 
vile; e vano è lo sforzo di farvelo entrare, né ad altro può 
condurre che a infondati e inintelligibili responsi. 

Ma vi ha ancor di più. 

Non solo il risarcimento pecuniario dei danni morali è 
mpossibile, perché non vi ha equivalenza fra quei danni e il 
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danaro, non solo quel risarcimento manca molte volte di un 
obbietto accertato, ma altresì lo ammetterlo è un porre a soq- 
quadro la dottrina civile generale del danno, togliendo in molti 
casi ogni proporzione fra il risarcimento e la colpa non solo, 
ma fra la stessa prevedibilità degli effetti delFazione colposa, 
e la realtà di questi effetti, o del danno imputabile e da ri- 
sarcirsi Ciò pur si verifica specialmente rispetto ai danni mo- 
rali-patemi d'animo. 

Imperocché anzitutto il patema d*animo non sta sempre 
isolato, anzi non è isolato che nelle persone che non furono 
oggetto dell'offesa, dell'illecito atto. In quelle invece che lo 
furono, esso può coesistere, anzi coesiste con ogni o qualunque 
altro danno morale, sia in senso ristretto, sia in senso lato, 
come, p. es., con una offesa al decoro personale, o con una 
lesione corporale ; e non solo con un danno morale qualunque 
può coesistere, ma anche con un danno patrimoniale, come 
p. e. nel caso di perdita di cosa per cui taluno ha una spe- 
ciale affezione (1), o di invasione o di incendio della propria 
casa. E dunque per ogni e qualunque offesa, patrimvìniale o no, 
il colpevole potrà essere costretto a risarcire il patema d'a- 
nimo, r affezione morale, oltre al danno immediato, sia mo- 



(1) Il prezzo di affezione^ da pochissimi codici ammesso, per es. 
dal codice civile austriaco (§§ 305, 1881), il quale permette che lo si 
esiga nel caso di danneggiamento per malignità o petidanza, è con- 
cetto giuridico rispondente anch'esso alla tesi della risarcibilitÀ dei 
danni morali, e propriamente dei patemi morali, e però inammissi- 
bile. Nel diritto romano esso non ha base, repugnando al noto ca- 
none : € pretia rerum non ex affectu, nec ex singulorum utili tate, 
sed communiter funguntur » (1. 86, D. ad leg, falc. Vedi anche 1. 33, 
ad leg. aquil-, e ], Q, § 2, de op, serv.). E senza fondamento si addu- 
cono in contrario la 1. 51 pr., D. mandati, la 1. 35, de minor,, la 1. 7, 
de serv. export, e la 1. 86, D. de bonis liberi. In realtà la grande ge- 
neralità dei romanisti non l'ammette. Fra gli italiani, il sommo, e 
ingiustamente dimenticato, Dbl Rosso {Pand., § 628) insegna : € non 
sono da calcolare i piaceri delle affezioni soddisfatte, o da aversi 
come lucri perduti, o come danni sofferti, le privazioni relative ». 
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tra natura, sia patrimoniale. Non vi ha qui manife- 
orzione fra la responsabilità della gente, e l'entità 
cimento, manifesto eccesso nella quantità di quest' ul- 
•oporzione, eccesso, ripugnanti manifestamente all'eco- 
Ua dottrina civile del danno; sproporzione, eccesso, 
endono per verità Y intendimento degli stessi apostoli 
trina del danno morale, imperocché questi inawedu- 
si rappresentano i vari danni che chiamano morali 
tinti non solo fra di loro e dai patrimoniali, ma ezian* 
non concorrenti nò fra loro, né coi patrimoniali. Non 
a: cave a consequentiariis, perché io rispondo su- 
ncipiis obsta. 

stessa conclusione si viene ancora riflettendo al rap- 
cui si trova il subietto del patema morale col sub- 
[ cosidetto danno morale. Il patema morale può es- 
soltanto nel subietto deirofiesa, ma anche in terze 
[ dottrinari del danno morale non pensano ad altre 
erze, fuorché ai parenti deiroffeso, ed anzi del de- 
31 vi ha qui manifestamente una restrizione arbitra- 
te i parenti dell'ofifeso vivente possono risentire pro- 
izione dairoffesa; e non solo i parenti, ma anche gli 
l'offeso, vivo morto, possono provare quel senti - 
er ciò che riguarda gli amici in particolare, é noto 
ii rado essi amano più dei parenti, anche prossimi, 
dono più sinceramente e profondamente di questi 
i dolori dell'amico. Che se pei parenti milita una pre- 
non facile a distruggersi, per gli amici ò possibile 
SI diretta. E dunque l'autore di una offesa qualunque 
I sempre, come ho detto sopra, conseguitare patema 
li troverà a dover risarcire non solo il patema d'animo, 
altro danno morale o patrimoniale nell'offeso vivente, 
I il patema d'animo di tutti coloro, parenti o amici, 
[uella causa lo provino, sia vivo l'offeso, o sia morto ! 
jnerale concetto del danno morale, e del debito civile 
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rosa, inevitabile. Ma in tal guisa cresce ancora, e veramente 
a dismisura, la già notata sproporzione fra risarcimento e 
danno, e la notata eccessività di quello, ripugnante in grado 
insuperabile alla comune dottrina civile del danno e del risar- 
cimento. 

Egli è poi altrettanto chiaro che ripugna a questa dottrina 
quello introdurre che fanno i teorici del danno morale fra i 
subbietti diretti del danno, aventi diritto a risarcimento, terze 
persone, che non si trovano in nessun rapporto col danneg- 
giato, che non furono in nessuna guisa subietti passivi diretti del- 
l'azione ingiusta, ai quali non poteva né doveva affatto rivol- 
gersi la previsione e il pensiero dell'autore del danno. Dico sub- 
bietti diretti del danno, imperocché ogni terza persona che prova 
un patema morale per una o£fesa fatta ad altrui, non soffre 
già in conseguenza della sofferenza di questo, ma direttamente 
al pari di questo, rappresentandosi soltanto l'offesa e il pati- 
mento morale dell'offeso, o principal danneggiato. Il caso è 
ben differente da quello della terza persona, che indirettamente 
viene ad essere danneggiata, in virtù del danno altrui, come 
per es. di un figlio, e in generale di un alimentando, cui l'uc- 
cisione del padre o dell'alimentante viene a togliere i mezzi 
di sussistenza. Ora che da una medesima azione illecita vi ab- 
biano ad essere altri danneggiati direttamente, fuorché coloro 
contro i quali é stata diretta, o su cui venne a cadere l' azio- 
ne voluta, dovuta non volere dall' agente, é inammissibile e 
inconcepibile cosa nella scienza del diritto civile. La dottrina 
del danno morale, in quanto mette capo al risarcimento di 
patemi d'animo di terze persone estranee all'azione dannosa, 
persone, le quali, come si dice, agiscono in risarcimento jure 
proprio^ introduce veramente qualcosa di nuovo ed inaudito 
nella dottrina civile del danno, un criterio aberrante all'in- 
finito, e anche per questo verso la sconvolge, la mette sosso- 
pra tutta quanta. È una enormità codesta, cui seppe sfuggire 
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la giurisprudenza tederà, e anche il § 728 del codice civile 
tedesco (v. sopra), non ammettendo azione di danno morale 
per parte di altre persone terze, fuorché degli eredi del de- 
funto, se la relativa azione sia stata promossa da questo. E 
forse i giuristi tedeschi saranno stati meno conseguenti dei 
francesi e degli italiani, ma questi ultimi non sono scusabili 
di non avere dalFassurdità della conseguenza argomentato la 
fallacia del principio, e del punto di partenza. 

Ormai non si meraviglierà il mio lettore ch'io non abbia 
altro da obbiettare contro la dottrina del danno morale. Rias- 
sumo quindi e concludo. 

Infiltratasi e radicatasi a poco a poco nella nostra giu- 
risprudenza: per virtù di ossequio ad esempi e tradizioni bar- 
bariche, -^ per virtù di equivoci, primo dei quali la comune 
appellazione di danno applicata tanto alle o£fese morali, quanto 
alle patrimoniali, — per virtù di malintesi, primo dei quali 
il considerare risarcimento la pena pecuniaria comminata dalla 
legge a talune ofiese morali, — per virtù di confusione d'idee, 
massima delle quali quella dei danni morali producenti indi- 
retto danno patrimoniale, coi cosidetti danni morali in gene- 
rale, — basata su di una premessa inammissibile, su di un 
impossibile supposto, che cioè si possa trovare equivalenza fra 
una data quantità di danno morale, o un dato danno morale, 
e una data quantità di danaro, — feconda di assurde conse- 
guenze, in vista delle quali se non fu ancora abbandonata, ciò 
fu soltanto perchè i propugnatori suoi non la approfondirono 
abbastanza per avvertirle, — inapplicabile in moltissimi casi, 
anche perchè l'obietto suo è impossibile ad accertarsi, — sov- 
vertitrice di tutta quanta la teoria civile del danno e del ri- 
sarcimento, sia per la sproporzione che introduce fra il danno 
e il risarcimento, sia per la colleganza da cui prescinde fra 
danneggiante e danneggiato direttamente dall'azione di quello, 
— la dottrina del danno morale, come è oggi intesa e appli- 
cata dalla giurisprudenza, specialmente italiana, è aberrazione, 
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fuorviamento. È ormai tempo che questa se ne ricr 
Ritornare alla sapienza romana sarà questa voli 
regredire, ma far rinsavire la giurisprudenza, h 
zitutto accurata distinzione di cose differenti, pr 
gore matematico di concetti e di deduzioni, cost 
connubio del diritto e della legge col senso com 



(1) n prof. F. Benevolo (Cass. Unica, 1897, p. 418 
mìo modo di vedere circa i danni morali, ma egli noi 
mento nessuno che io non abbia considerato e comb 
ferma abbastanza la sua attenzione sui patemi d\ 
come rappresentano Papice della dottrina da me comb 
fanno più facilmente scorgere l'insostenibilità. Infatti 
me esempi di danni morali e£fettibili, la perdita del e 
riputazione sociale, l'offesa all'onore o al pudore, la n 
poggio e di direzione per parte di un ucciso, tutti 
che si risolvono in danni materiali. Un solo obbietto 
siderazione egli mi fa, cioè che la riparazione pecuni 
morali, ordinata dall'art. 38 del codice penale, non 
come io dico, ma risarcimento. Al che io rispondo ch< 
pena, perchè la sua mira è di infliggere un male, pe( 
all'offensore, e la entità sua è meno commisurata a qu 
inorale recato col delitto, che non alla quantità della 
strata con questo, e alla quantità del patrimonio, e qi 
sibUUà pecuniaria^ dell'autore dell'offesa. 
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Besponsabilità dei pubblici ospedali 
e istituti congeneri. 

Se l'ente ospedale, brefotrofio, o un ospizio qualunque de- 
stinato a raccogliere e curare gratuitamente persone biso- 
gnose di fisica assistenza, possa essere chiamato a rispondere 
col suo patrimonio del danno recato ad una di quelle persone 
per colpa degli individui addetti alla sua assistenza, è grave 
quistione, attesa la sua pratica importanza, e variamente riso- 
luta dai Tribunali. 

La corte d'appello di Genova, con sentenza 28 ottobre 1896 
(Giur. it.y 1896, I, 2, 19), ammise la responsabilità dell'ente 
brefotrofio per danno derivato ad una nutrice, cui sia stato 
affidato un bambino sifilitico, per inosservanza delle cautele 
regolamentari da parte dei sanitari addetti a quell'ospizio. E 
la stessa corte ripetè la medesima dichiarazione in una sen* 
tenza 21 novembre 1896 (fn896, 1, 2, 9). Anche la corte di Bo- 
logna, con sentenza 24 aprile 1894 (Giur, iL, 1894, 1, 2, 455), di- 
chiarò, in un caso consimile a quelli decisi dalla corte di Gè- 
nova, responsabili del danno i sanitari colpevoli di negligenza, 
e quindi l'ospizio. Sentenza codesta, che venne cassata dalla 
cassazione di Roma, 15 maggio 1895 fidem^ 1896, I, 2, 19, in 
nota) per solo vizio di motivazione. Questa stessa Cassazione 
ha poi avuto due successive occasioni di pronunziarsi intorno 
alla questione di merito, ma i suoi responsi non si conciliano 
facilmente fra di loro. In una sentenza 10 dicembre 1896 
(Foro penale, 1896, 197) essa dichiarò, in sede penale, a se- 
zioni unite, essere responsabile sempre il governo dell'ospe- 
dale, cioè le persone che prò tempore lo amministrano, delle 
colpe dei sanitari ospedalieri, e riservò espressamente la 
questione delle i^esponsabilità dell'ente ospedale; sentenza 
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che tutti sanno avere suscitato critiche e proteste in tutta 
Italia per parte di giornali e di amministrazioni ospedaliere. 
In una posteriore sentenza, 24 maggio 1897, emanata nella 
medesima causa civile, in cui si era pronunciata il 15 mag- 
gio 1895, la cassazione di Roma ritenne invece responsabile 
delle colpe dei sanitari ospedalieri non già Tamministrazione 
il governo prò tempore dell'ospedale, ma l'amministrazione 
persona morale, cioè lo stesso ente ospedale. Manifestamente 
questi due responsi non si possono facilmente conciliare fra 
di loro, perchè, mentre il primo distingue l'amministrazione 
dell'ospedale dall'ente ospedale, questa distinzione non è più 
fatta nel secondo. 

Ad ogni modo confrontando tutti questi giudicati, ne emer- 
gono due diverse e contrarie tesi : l' una che del danno dato, 
per incuria o negligenza, dai sanitari addetti a un nosocomio, 
ad un ospizio caritatevole qualunque, non risponde l'ente no- 
socomio ed ospizio, ma si ne possono essere chiamati a rispon- 
dere gli amministratori prò tempore, ed è la tesi delle sezioni 
riunite della cassazione di Roma, nella sentenza riportata so- 
pra; l'altra è la tesi che di quel danno risponde Vamministra' 
zione del nosocomio od ospizio, considerata in astratto, cioè 
come persona morale essa stessa, la quale si confonde colla 
personalità del nosocomio od ospizio, ed è la tesi delle suac- 
cennate sentenze di Genova e di Bologna, e della seconda sen- 
tenza della Cassazione di Roma. 

Ognuno poi scorge che l'una tesi e l'altra si possono ge- 
neralizzare a tutti i malefatti, di qualunque genere, com- 
messi a danno di terze persone da funzionari addetti ad opere 
pie qualunque, nel disimpegno delle loro funzioni d'ufficio. 

Delle due tesi io ho già in altra occasione preferito e 
propugnato la prima (v. Foro it.y 1895, I, 32 e segg.), ed ec- 
cone le ragioni (1). 



(1) Gli argomenti, da me ivi adoperati, sono poi stati ripetuti 
dalPavv, Mosca nel Faro penale (axmo IV, fBisc. 1). 
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Facciano al mio pensiero le gravi e inammis 
pratiche della tesi della responsabilità degli 
rso. Dovrebbero adunque tutti i pubblici ospe- 
izi di malati d'ogni genere e specie, rispondere 
) dell'incuria e dei malefatti di medici, chi- 
addetti ai medesimi, e quel patrimonio, de- 
cittadina a sollievo del genere umano, do- 
)co per volta, e magari in un colpo solo, 
ennità alle persone o alle famiglie di pochi 
[pa non di quegli Istituti, ma dei loro ad- 
dente al fine di quelli! A ciò ripugna il 
uale fornisce e deve fornire la prima orien- 
Qsulto in tutte le quistioni che toccano di- 
interessi della umana società. Studiando poi 
lazione al diritto civile, pare a me che i 
Bsponsabilità in quistione non intendano né 
3nte i canoni àélVazione istitoria, né retta- 
io la condizione giuridica dei pubblici ospe- 
fronte agli addetti loro, medici, chirurghi, 
i. 

utto necessario avvertire una distinzione. 
Ile non é difficile ed é funesto dimenticare. 
7a responsabilità di un ente morale, e re- 
Io rappresenta, cioè dei componenti il Con- 
di amministrazione. Chi nega la respon- 
tti all'ente morale può ammettere in pari 
Direttori o Amministratori, e chi non trova 
tito il diritto dei terzi dalla responsabilità 
ite morale, deve riflettere se nel caso la re- 
rettori Amministratori non basterebbe, 
i quella dell'ente morale, 
issione si aggira intorno ad un punto solò, 
\o fondamento delle sentenze delle Corti di 
a, e della Cassazione romana 24 maggio 1897, 
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propri commessi, o sono materiali, cioè richiedono più l'opera 
materiale che quella della mente, o sono rette da norme, la 
cui applicazione non esige il concorso di un apprezzamento 
del tutto subiettivo. Il medico invece è persona a cui si lascia 
una illimitata libertà nella cura dei malati; le operazioni del- 
l'arte sua, che egli può intraprendere a quel fine, sono di una 
varietà infinita, attesa la varietà infinita dei casi, e propria- 
mente dei casi simili, il costante progresso della scienza, la 
varietà delle dottrine e scuole scientifiche, il vario discerni- 
mento e il (fifierente ingegno delle persone che esercitano 
quella professione. Lungi dal potersi da chi designa un medico 
chirurgo a curare altrui, con norme fisse determinare anti- 
cipatamente, neppure nei punti più essenziali o salienti, le ope- 
razioni che quelli intraprenderanno, egli le lascia intieramente 
al loro apprezzamento subbiettivo. Se quindi il preponente in- 
dustriale può essere chiamato responsabile dell'operato del 
commesso, non è possibile che dell'operato dei medici e dei 
chirurghi sia responsabile chi loro afSda malati da curare. 
Della colpa professionale non può essere responsabile che il 
medico e il chirurgo che la commette, e non altri ; e ciò è 
tanto a dirsi di medici e di chirurghi addetti a pubblici no- 
socomi, quanto di quelli addetti a case private di salute. Quan* 
do i sovrastanti degli uni e delle altre hanno proceduto alla 
nomina di quei sanitari a termini dei relativi regolamenti, e 
a norma della prudenza e cautela necessarie nel disimpegno 
del loro uflScio, non possono più avere altra responsabilità se 
non di vigilare a che i sanitari da essi nominati facciano il 
loro dovere, e dei necessari provvedimenti pel caso che quelli 
abbiano male esercitato il loro ufficio. E per la stessa ragione 
appunto io non credo neppure che il medico o il chirurgo, reo 
di colpa professionale a danno di un privato che a lui si ri- 
volse, sia responsabile soltanto di colpa contrattuale, la quale, 
consistendo nel non adempire o male adempire la prestazione 
promessa, suppone predeterminata nel contratto la prestazione 
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dice Gaio (IV, 71), ad quem cotidianus navis quastics verve- 
nit, come in generale si dice exerciior colui che ritrae lucro 
da un esercizio industriale qualunque (Conf. Brissonius, De 
verb. signif., voce JEkvercere, e Costa, Le azioni exercitoria e 
institoria nel dir. romano, Parma 1891). Non è detto nelle 
Istituzioni (1. e): institoria tunc locum hahet quam quis 
tahemae forte aut cuilibet negotiationi servum praeposuerit, 
et quid cum eo ejtcs rei causa, cui praepositus erit, contrae- 
tum fuerit ? Si scorra il titolo del Digesto de institoria aciione 
vi si dice in generale: cuicunque igitur negotio prepositus 
sity institor recte appeVàbitur (L 5 pr.), e gli esempi che vi 
si danno, sono tutti di affari patrimoniali: dazioni in mutuo, 
spaccio d'olio o di altre merci, compere di bestiami e di 
schiavi, compere" e coltivazione di campi, amministrazione di 
edifici, di mulini, gestione di osteria, di tintoria, di banca 
(mensa numulariaj, acconciamento di cadaveri, e simili. 

Propriamente Vinstitor e Vactio institoria suppongono 
quasi sempre una azienda, benché possano aver luogo anche 
per atti isolati, come p. es. se vestiarii vel lintearii dant ve- 
Stein circonferendam et distrahendam (L 5, § 3, Dig. Cod, 
tit.\ ed una azienda, come si direbbe oggi, di minuto com- 
mercio, pure, se commerciale non sia, una azienda che si 
risolve in tanti minuti e svariati atti o affari, come p. es. la 
gestione di un edificio o di una fattoria. Gli è appunto code- 
sta moltiplicità e varietà indefinita di piccoli affari, a com- 
piere i quali è chiamato V istitore, ciò che dà ragione della 
responsabilità del dominus, non ostante che questi non li 
poteva affatto tutti singolarmente prevedere e autorizzare. Ma 
sono anzitutto affari, cioè atti e contratti d' indole patrimo- 
niale e posti in essere con mira di lucro, e precisamente di 
lucro di entrambe le persone, il dominus e Vinstitor, l'occa- 
sione e l'oggetto della preposizione e àeWactio institoria. 

Ed è precisamente per questi due rispetti, presi insieme, 
varietà indefinita e imprevedibilità degli atti affidati, all'in- 
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spoDsabilità institoria, che è pur essa una specie di responsa- 
bilità contrattuale, ma è semplicemente responsabilità per 
danno dato, a termini dell'art 1I5I cod. civ. italiano. 

È ben diversa la responsabilità di un pubblico nosocomio 
verso i malati per ragione del trattamento che questi si eb- 
bero dal personale addetto alla loro cura, da quella che esso 
avrebbe verso i medesimi per qualsivoglia altro titolo, p. es. 
per mala costruzione deiredifìcio o delle sale. Se rovinasse il 
tetto del nosocomio, per effetto di mala costruzione, o difet- 
tosa manutenzione il danno dovrebbe certamente essere ripa- 
rato, ma da chi e in virtù di quale azione? Certamente dal- 
l'ente nosocomio, e questa volta in virtù dell'azione dell'arti- 
colo 1153, potendosi, come in seguito renderò più chiaro, ap- 
plicare intieramente il diritto comune a tutti quanti gli enti 
morali in ciò che riguarda la gestione del loro patrimonio. 
Non vi è infatti nessuna differenza fra il crollare di un ospe- 
dale sulla testa dei malati, o su quella dei passanti, o sugli 
edifici vicini. Gli ufficiali del pubblico nosocomio, addetti alla 
cura dell'edificio di questo, sono veri preposti, o istitori, il cui 
agire è agire dello stesso ente morale, e impegna quindi la 
responsabilità di questo, da farsi valere sul suo patrimonia 
Ma non ò invece possibile reputare operato del nosocomio 
quello degli addetti alla cura e assistenza dei malati ospitati 
nel medesimo, perchè ciò è escluso dall' indole del rapporto 
intercedente fra i malati e il nosocomio. 

L'assenza di ogni mira di lucro per parte dell'ente noso- 
comio nell'esercizio della propria missione sua, è, come ho 
detto, la causa di quell' impossibilità. Ove appena la funzione 
sanitaria di un pubblico nosocomio svesta quel carattere di 
gratuità, e assuma quello di prestazione retribuita, il diritto 
comune deve essere applicato, e la responsabilità di quell'ente 
può assumere l'aspetto giuridico dell'art. 1153. Se p. es.. nella 
farmacia di un pubblico ospedale si vendano anche medica- 
menti al pubblico, non è dubbio che il farmacista ospitaliere 
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dipendenti e addetti non hanno quindi neppure potuto procac- 
ciargli 

Fin qui ho considerato la tesi in questione dal punto di 
vista del rapporto intercedente fra un pubblico nosocomio e 
gì* individui che vi sono ospitati ; passo ora a considerarla dal 
punto di vista dell' indole giuridica della persona pubblico no- 
socomio, per vedere se anche sotto codesto rispetto si possano 
elevai^ difficoltà contro la medesima. 

Questo secondo punto di vista non è stato considerato af- 
fatto, né sospettato neppure dalle Corti succitate; eppure 
una non difficile associazione di idee lo poteva suggerire. Non 
è ella tesi oi^mai pacifica nella giurisprudenza italiana, che 
lo Stato non risponde, nò per titolo di mandato, né per quello 
di preposizione, delFoperato dei funzionari addetti alla sua pro- 
pria missione pubblica ? E non é egli quindi non irragionevole 
il domandare se per avventura non si possa qualche analogia 
riscontrare fra la persona Stato e gli enti morali avente pub- 
blica missione di beneficenza ? Si risponda pure come si vuole 
a codesta domanda; la si scarti persino come improponibile 
afi*atto, ma una risposta qualsiasi non le si può dare, senza 
averla posta, e senza avervi, anche per pochissimo, riflettuto. 

Io sono appunto d'avviso che per le stesse ragioni per cui 
lo Stato non è responsabile dei malefatti dei suoi fuzionari 
addetti alla sua propria pubblica missione, neppure lo è nò 
lo può essere un ente morale qualunque, avente del pari una 
missione pubblica, cioè a vantaggio del pubblico, e in partico- 
lare un pubblico Istituto di beneficenza. Farà gran meraviglia 
a prima giunta ad ognuno codesta proposizione; e che per ciò? 
Non versiamo noi in materia non ancora studiata nella mo- 
derna giurisprudenza, in una di quelle materie, nelle quali è 
pericoloso il fare leggermente a fidanza col diritto romano, a 
cui erano del tutto ignote molte figure giuridiche del diritto 
odierno, come appunto quella dello Stato colla duplicità di 
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persona che oggi gli è riconosciuta, e quelle eziandio dei t 
enti morali pubblici odierni, sia a scopo politico o pubb 
amministrativo, sia a scopo privato umanitario ? Che del 
sto la responsabilità suaccennata dello Stato si debba es 
dere alle minori persone pubblico-politiche, come sai*ebl 
p. es. i Comuni, nessuno può dubitare; or che Tanalogi 
possa ulteriormente estendere agli enti morali pubblici a s< 
umanitario, non deve sembrare cosi strana supposizione, 
sia lecito scartarla senza neppure discuterla. 

Ho detto pacifica tesi quella dell'irresponsabilità è 
Stato pei malefatti dei funzionari addetti all'esercizio è 
pubblica missione sua, e stimo superfluo citare respons 
scrittori e di tribunali per convalidare codesta asserzione 
io, che, come tutti sanno i giuristi italiani, fui dei più op< 
nello studio di questo argomento, mi sono adoperato bei 
sostenere in taluni casi la responsabilità dello Stato pei 
lefatti dei suoi funzionari, ma sono sempre stato fedele 
mia tesi fondamentale ; € la non responsabilità è la rego 
la responsabilità è l'eccezione » (V. le mie Quistioni di di 
civile^ 2 ediz., Torino 1885, p. 110 e segg. e Foro italiano, 
L 932). 

Ora, io dico anzitutto, deve valere anche per gli enti 
rali pubblici a scopo umanitario quella irresponsabilità 
vale per lo Stato rispetto all'operato dei funzionari ad 
alla sua pubblica missione, appunto perchè sono enti pub 
quelli come questo. 

Enti pubblici quelle persone morali, non solo perchè st 
a servizio del pubblico, ma perchè sono vere e proprie 
bliche istituzioni, come lo Stato, cioè sono veri e propr 
gani della vita nazionale, rispondono e soddisfano a vere 
cessità di questa. E v' ha di più. Non solo essi esistono 
che lo Stato li costituisce e conserva persone morali, o 
nicando loro quasi un soffio della sua stessa vita, locchè 
dirsi di tutte quante le persone morali, ma eziandio essi 



Digitized by 



Google 
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^a la vita loro si svolge secondo norme approvate dallo 
to, e, quel che è più, sotto il controllo dello Stato, per 
ra di autorità pubbliche, le quali in tale ufficio mettono 
) alle autorità supreme di quello. Par quindi ragionevole 
ibuire anche a quegli enti morali le stesse guarentigie giù- 
che, che valgono per lo Stato, fra le quali vi ha appunto 
'esponsabilità dei malefatti dei funzionari loro, nell'eserci- 
delle manzioni a questi assegnati. 

Non è però soltanto l'analogia, anzi la stretta e organica 
zione fra gli enti morali in discorso e lo Stato, titolo suf- 
nte, a mio avviso, della irresponsabilità di quelli come di 
ito, pei malefatti dei funzionari addetti alla loro pubblica 
jione. Chi ricerca le ragioni per le quali codesta irrespon- 
lità è ammessa per lo Stato, deve, a mio avviso, ricono- 
e che essa applicasi perfettamente anche agli enti morali 
blici destinati a scopo privato-umanitario. 
La principalissima ragione della irresponsabilità dello Stato 
malefatti dei funzionari addetti all'esercizio della sua pub- 
i missione è per me, come ebbi già a dichiarare nei citati 

scritti (v. Questioni di d. e, p. 1581), il carattere di ne- 
aria, e non di volontaria, che spetta alla rappresentanza 
) Stato per opera dì quei funzionari. Lo Stato non è una 
ireta persona che possa agire tanto da sola, quanto per 
so degli asseriti suoi commessi o pubblici funzionari; 

come io pur dissi nel mentovato luogo (p. 158), non si 
forma da concetto astratto in ente concreto, se non per 
a dei funzionari suoi. Si consuma e compenetra la vita 
erosità concreta dello Stato ncir azione dei pubblici fun- 
irT, e al di là di questa lo Stato non è che una astra- 
5, sicché i funzionari pubblici furono opportunamente 
nati organi, piuttosto che strumenti dello Stato. Tutto 
ìquivale a dire che Tasserita rappresentanza dello Stato 
3pera dei pubblici funzionari non è volontaria, ma neces- 
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saria. Or la rappresentanza necessaria esclude indubbiame 
l'azione istitoria contro il rappresentato, perchè il rappo 
istitorio, il concetto di isti to re o preposto o commesso, s 
pongono precisamente il contrario, cioè la rappresentanza 
lorUaria, e non necessaria, del dominus per parte di que 
persone. 

È egli forse possibile dubitare di ciò? 

No certamente. Per consenso di tutti i giuristi il fon 
mento razionale dell'azione istitoria non è altro che la libe 
della nomina e della scelta dei rappresentanti-commessi ] 
parte dei committenti, è la possibilità e il dovere della s 
veglianza di quelli per parte di questi. Onde si dice comu 
mente che la responsabilità statuita dall'art. 1153 ha per i 
ragione la mala scelta o la mancata sorveglianza del ce 
messo per parte del committente. Che codesta mala scelti 
mancata sorveglianza siano presunte dalla legge, senza ] 
luogo a controprova, costituiscano una presunzione juris 
de jure, sicché la colpa del commesso, una volta provata 
trasformi,, senz'altro, in colpa del committente, — non in 
ma per nulla quella premessa ; sono mere e ovvie ragioni 
pratica utilità quelle per cui il legislatore ha negato al co 
mittente la prova di non aver mancato di diligenza nò ne! 
scelta, né nella sorveglianza del commesso. 

È tanto vero che la volontarietà della rappresentanze 
condizione imprescindibile dell' azione contro il dominus \ 
malefatti del rappresentante-commesso nell'esercizio delle 
tribuzioni sue, che l'art. 1153 nega ai committenti l'eccezic 
àéìVimpossibilità di impedire il fatto, che accorda invece 
genitori, tutori, precettori, artigiani, responsabili anch'e 
di fatti non propri, cioè dei fatti dei loro sottoposti in t^ 
loro qualità. Quale altra è la ragione di questa differenza, 
non quella della non volontarietà, cioè della necessità del 
rappresentanza, che per natura e per legge hanno quelle p 
sene dei sottoposti loro ? Imperocché, come osserva benissii 
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il Larombière (Obligat., art. 1384, 25), non si è genitori, né 
tutori totalmente per volontà propria, e gli scolari e gli al- 
lievi d'arte si ricevono e non si cercano, mentre il commit- 
tente cerca, sceglie e nomina il suo commesso. 

E dunque, se la volontarietà della rappresentanza ò il 
fondamento razionale dell'azione istitoria, e se necessaria e 
non volontaria è la rappresentanza dello Stato per parte dei 
funzionari nell'esercizio della sua pubblica missione, si com- 
prende chiaramente come e perchè questa azione non possa 
adoperarsi per far rispondere lo Stato dell'operato di quei 
funzionar!. 

Or non è essa pur necessaria rappresentanza quella de- 
gli enti morali pubblici in generale, e di quelli a scopo uma- 
nitario in particolare, per parte dei funzionar! loro ? Non di- 
vengono essi pure tutti codesti enti, al pari dello Stato, con- 
creti soltanto per opera dei loro funzionar! od organi, e non 
sono anch'essi mere astrazioni, se ed in quanto quei funzionar! 
non li rappresentano ? Vi ha egli luogo a scelta e nomina dei 
rappresentanti e funzionar! per parte dell'ente morale pubblico 
nosocomio, o di un altro ente morale pubblico qualunque, si- 
mile a questo o differente, più di quello che vi sia luogo a 
tali cose per parte dell'ente Stato? 

E dunque, se la necessità della rappresentanza impedisce 
che i funzionar! dello Stato nell'esercizio della pubblica mis- 
sione di questo si reputino istitori o commessi, la stessa ra- 
gione non può non impedire che tali si reputino i funzionar!, 
di qualunque specie, di un pubblico nosocomio, addetti all'eser- 
cizio della propria missione di questo. 

E anche per tale gravissimo motivo l'irresponsabilità che 
io vado propugnando nell'ente morale pubblico nosocomio ap- 
parisce validissimamente suffragata dalla analo^ irresponsa- 
bilità dello Stato, e l'argomentazione analogica dallo Stato 
agli altri enti morali pubblici, e ai pubblici nosocomi in par- 
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ticolare, nella quistione di quella responsabilità, apparisce n 
più alto grado appropriata e decisiva. 

Sicché la tesi che io combatto non può non apparire, 
chi accuratamente la studt, erronea e antigiuridica, sia ci 
la consideri dal punto di vista dell'oggetto della relazione f 
istitore commesso, e committente, sia che dal punto di \ 
sta dell'intrinseca indole di questa relazione medesima. E e 
me sono anche questi i punti di vista da cui il rapporto isl 
torio e razione istitoria vogliono essere studiati, onde pen 
trame la vera indole e il vero fondamento, io ne conchiui 
che razione istitoria non potrebbe essere applicata nei ca 
decisi dalle Corti succitate e nei casi simili, senza discon 
scere o sovvertire gli stessi principi giuridici che a queir 
zione presiedono e al corrispondente rapporto obbligatori 

Sono queste le ragioni colle quali io ho dapprima coi 
battuto nel 1896 la dottrina della Corte di Bologna. Un so 
contraddittore esse hanno trovato nel campo della scienz 
Tavv. G. Ruta in una nota inserta nella Cassazione unii 
(1895, p. 91-98). Cortese è questa risposta, ma parmi cons 
stere più in denegazioni che in argomentazioni contrarie. 

L'avv. Ruta nega che non siano commessi i funziona 
addetti, per es., a un brefotrofio, come, per es., i medici, ui 
volta che sono stati liberamente scelti dairamministrazior 
dell'opera pia. Nega che vi sia analogia fra gli enti pubbli 
propriamente detti e le opere pie in questione. Nega che ! 
nomina dei funzionari di queste opere sia necessaria, perei 
libera è la scelta individuale di quelli. Afferma invece cb 
anche i brefotrofi, e altre simili istituzioni, hanno di mira ub 
utilitas^ cioè l'utilità che dalla loro assistenza ricevono coloi 
che ad esse ricorrono. E anche afferma che in particolare fi 
una nutrice di professione e un brefotrofio intercede un vei 
contratto oneroso (di do ut facias) rispetto ai bambini che 
quella vengono afSdati da allattare. 
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Alle tre denegazioni dell'avv. Ruta, io contrappongo, ol- 
tre a tutti gli argomenti da me addotti in contrario, un sem- 
plicissimo riflesso. E questo è che, siavi analogia o no fra gli 
enti morali in questione e lo Stato e gli altri enti pubblico- 
politici, è certamente analoga la situazione dei funzionari de- 
gli istituti di beneficenza di fronte a codesti enti, e quella dei 
funzionari dello Stato, delle provincie, dei comuni, di fronte 
a questi altri enti, e quindi, se sono commessi i primi, e se 
non è necessaria la nomina dei primi, devono reputarsi com- 
messi anche i secondi, e non necessaria, ma volontaria, anche 
la nomina dei secondi, il che è noto essere escluso pacifica- 
mente dalla giurisprudenza. 

Alla prima afiermazione del Ruta rispondo che il repu- 
tare utilità anche il servire altrui gratuitamente, e l'afiermare 
come utilità di chi agisce quella di chi è obbietto dell'azione, 
potrà essere una lecita arditezza di linguaggio, ma a nulla con- 
duce nella questione di che si tratta, perchè è certo che Fa- 
zione istitoria, dai Romani in poi, si fonda suirutilità, e pro- 
priamente sul lucro pecuniario, del preponente. 

Alla seconda afiermazione del Ruta rispondo che tra la 
nutrice e il brefotrofio è bensì intervenuto un contratto, ma 
non un contratto in cui l'istituto mirasse al lucro dal canto 
suo. E l'istituto, come ente morale, ha appunto adempiuto il 
suo dovere contrattuale consegnando un bambino, dichiarato 
immune dai sanitari addetti a codesto ufficio, e pagando la 
retta mensile. Se, pur troppo il bambino era afietto da ma- 
lattia contagiosa, non può rispondere di ciò l'ente morale bre- 
fotrofio col patrimonio suo, come risponderebbe se la retta 
mensile non fosse stata pagata, o se lo fosse stata, per es., con 
monete calanti o con moneta falsa. 

Da ultimo osservo all'egregio avv. Ruta che non sarebbe 
afiatto una sicura guarentigia del buon funzionamento dì un'o- 
pera pia, il rispondere questa col patrimonio suo dei malefatti 
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dei funzionari suoi nell' esercizio delle loro attribuzioc 
tutti i casi, che sono i più, nei quali T incuria o la raalv; 
dei funzionari non può attribuirsi per nulla a colpa di c€ 
da cui l'ente morale è amministrato e governato. 

Ultimamente un mio caro amico, il valente avv. Din» 
mici {iSulla responsabilità degli amministratori degli 
dati, Bologna, 1897) insorse pure contro la tesi della irrei 
sabilità dell'ente nosocomio pei malefatti dei sanitari a 
sto addetti. Ed egli pure attacca il fondamento principal 
questa tesi, che è 1* inapplicabilità dell'azione istitoria a 
addetti alla beneficenza pubblica, ma reputa anch' egl 
pari del Ruta, che all'utilità questtiosa equivalga Vinte 
che ha l'ospedale al buon trattamento dei poveri, la ( 
equiparazione come ho detto sopra non mi pare sensibil 

Io debbo quindi persistere, fino a più fondate contr 
zioni, nella opinione della irresponsabilità, nella tesi ds 
propugnata, e anche dalla Cassazione di Roma, come ho e 
due volte adottata. 

Non posso però convenire nel responso 13 decembre 
della cassazione di Roma, circa la responsabilità del Goi 
prò tempore del nosocomio pei malefatti dei sanitari ad 
a questo, responsabilità cioè da presumersi, a termini 
l'art. 1153, senza consentire contraria prova, non appena 
malefatti assumano l'aspetto di infrazioni a disposizioni 
lamentari. Io reputo invece gravissimo errore codesto, e 
niciosissimo agli stessi enti morali, che si vorrebbero ii 
guisa meglio tutelare, poiché ha per naturale suo efiet 
distogliere ogni onesto cittadino dal partecipare alla 
ministrazione di quelli. E infatti la detta sentenza 1( 
cembro 1896 non suscitò soltanto lamenti e censure 
stampa, ma fu motivo per cui talune amministrazioni di 
blici ospedali, come p. es. quella dell'Ospedale di S. Giovai 
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Dio a Firenze, diedero la loro dimissione, e altre pubblicarono 
formali proteste (1). 

Di vero, se i componenti prò tempore il governo di un 
pubblico nosocomio si devono ritenere responsabili delle infra- 
zioni ai regolamenti per parte dei sanitari ospedalieri, acca- 
dute durante il loro regime, senza neppur ricercare se quei 
funzionari siano stati nominati dal governo attuale, o da uno 
precedente, non si vede il fondamento giuridico di tale respon- 
sabilità. Imperocché ognuno è responsabile soltanto dei fatti e 
delle omissioni proprie. Poiché la corte non distingue la respon- 
sabilità dei singoli governi prò tempore, e dei malefatti dei sot- 
toposti di questi chiama senz'altro responsabile quel qualunque 
governo, che si trovi in funzione al momento dei medesimi, co- 
desta decisione, inammissibile dal punto di vista del più fonda- 
mentale canone in materia di civile responsabilità, ha tutto l'a- 
spetto di una inesatta espressione d'un ben altro e più gene- 
rale concetto. Sembra cioè che, nell' atto di pronunciarla, la 
Cassazione di Roma fosse dominata dall' idea che la respon- 
sabilità dei malefatti in discorso dovesse risalire più in alto; 
se non che all' ente morale non credette di farla risalire, e 
prese quindi una specie di mezzo termine, addossandola al go- 
verno prò tempore dell'ente morale. Ma in ciò la corte, oltre 
all'impingere contro il canone giuridico che nessuno risponde 
se non dei fatti propri, neppure interpretò rettamente il suo 
stesso pensiero. Se al governo dell'ente morale deve risalire la 
responsabilità dei malefatti dei funzionari suoi, prescindendo 
afifatto dalla colpa in eligendo dei governanti, di caso in caso, 
quello non può essere che il governo in generale, impersonale, 
non mai un governo prò tempore; ma il governo, l'amministra- 
zione, in genere, impersonale, di un ente morale, in che cosa mai 



(1) Cosi p. es. la Commissione amministratrice degli Spedali Civili 
di Genova, in un opuscolo : Responsabilità d^amministratori d'aptre pie 
in dipendenza deWoperato dei sanitari^ Genova, 1897. 
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può differire da questo ente medesimo? quindi si. ripudia 
affatto la tesi della responsabilità dei governanti prò tempore 
di un'opera pia, astrazion facendo dalla colpa propria di essi 
oppure bisogna ammettere, in quei termini appunto, la respon 
sabilità del governo in generale dell'opera pia, del governi 
ente morale, che è la stessa responsabilità dell'ente opera pia 
intorno a cui la cassazione di Roma nella detta sentenza de! 
del 1896 diceva di non volersi pronunziare. 

Ho detto sopra che l'irresponsabilità dell'ente nosocomio 
opera pia in generale, non esclude, oltre alla responsabilità 
dei funzionari addetti ad esso, anche quella dei component 
l'amministrazione o il governo prò tempore, semprechè sia di 
mostrata la effettiva colpa di questo. È un punto codesto ch( 
ha bisogno di essere chiarito. 

Anzitutto osservo che, affermando tal tesi, io intendo prò 
priamente che ogni componente l'amministrazione o il governi 
dell'ente morale sia responsabile della colpa propria. Respon 
sabilità collettiva non può essere che di quei membri, i qual 
siano stati associati nella colpa, e, a questa condizione soltanto 
anche di tutta quanta l'amministrazione, cioè di tutti i com 
ponenti di questa. 

Ma e di quale indole è poi la responsabilità in discorso' 

È essa responsabilità di committente, a termine dell'arti 
colo 1153? 

Io non lo credo. Imperocché il committente è persona eh 
a£Sda ad altri un uf&cio che potrebbe disimpegnare egli stesso 
che, ciò che piti monta, deve essere disimpegnato nel suo prò 
prie interesse, che viene disimpegnato dal commesso in nom< 
del committente. Or tutti questi caratteri mancano nelle per 
sone in quistione, se anche i funzionari, di che si tratta, sian 
stati costituiti da esse. Imperocché il compito di quei funzio 
nari, è tutt'al più, ma non propriamente parlando, interesse del 
l'ente morale, e gli amministratori li costituiscono per obblig 
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incombente a loro stessi, non già per loro libera determina- 
zione, né come loro rappresentanti. Oltracciò quei funzionari 
agiscono dì regola non secondo ordini dati dall'amministrazioDe 
che li ha costituiti, ma secondo le norme contenute negli sta- 
tuti deirente morale, obbligatori non per essi soltanto, ma an- 
che per gli stessi amministratori prò tempore^ che li hanno 
nominati, e certamente non furono ad arbitrio formulati da 
questi, né potrebbero venir mutati da questi ad arbitrio loro. 
Mancano adunque nel rapporto intercedente fra i due ordini 
di persone in discorso, tutti i caratteri della commissione, né 
la responsabilità degli amministratori o governanti prò tem- 
pore può quindi essere desunta dall'art. 1153. 

Ciò mi par chiaro, ma egli è altrettanto chiaro che, se 
un amministratore, o un membro deiramministrazione di uno 
degli enti in discorso, fa una cattiva scelta di un funzio- 
nario, e può veramente dirsi colpevole per una tale scelta, 
per es. nominando un medico senza patente, o già licen- 
ziato da altra persona, morale o fisica, per provata e no- 
toria incapacità, o un inserviente notoriamente dedito all'ub- 
briachezza, o a brutali maniere, deve anche rispondere, in- 
sieme al funzionario medesimo, del danno che questi ha re- 
cato ad altrui, nel disimpegno delle sue funzioni. Che se questa 
responsabilità non può essere quella dell'art. 1153, ne conse- 
gue egli forse senz'altro, che nessun fondamento giuridico le 
si possa assegnare, che non la si possa, come si dice, costruire 
giuridicamente? 

Io non lo credo. 

Se infatti ognuno che é causa del male altrui, deve ri- 
sarcimento, non è detto però né che quest'obbligo supponga 
un male recato direttamente, cioè coU'opera propria, anziché 
coU'altrui, né che il rapporto giuridico intercedente fra chi 
nuoce ad altrui e una terza persona che pur di quel male 
risponda, debba sempre essere rapporto institorio. Chi manda 
ad altrui un'azione delittuosa, ne é pur certamente responsa- 
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bile anche civilmente, ma il mandante non è un institor; — 
chi spontaneamente gerisce un afifare altrui mediante dipen- 
denti suoi incapaci, o malvagi, è pur certamente responsabile 
civilmente, ma il negotiorum gestor non è un institor \ — chi 
richiesto, per favore, di inviare un'idonea persona a prestare 
un servizio qualunque ad un altro, fa una scelta cattiva, onde 
l'altro risente danno, è pur certamente responsabile civil- 
mente, almeno in caso di dolo, e anch'egli non ha nulla di 
comune coWinstitor; ora, domando io, perchè non sarà del 
pari responsabile del danno recato ad altrui, chi scelse la 
persona che ne fu causa, disimpegnando Tufficio per cui era 
stata scelta, se quegli aveva obbligo di questa scelta? Se chi, 
senza averne obbligo, e apparentemente per fare servizio ad 
altrui, scelse e mise in funzione l'autore del danno, è pur 
non ostante responsabile civilmente del danno recato da 
quella persona, ma nel solo caso di dolo, perchè non avrà 
ad essere responsabile di quel dauno, anche per mera colpa, 
chi l'autore del danno abbia scelto e messo in funzione per 
obbligo che ne aveva? E non è questo appunto il caso di un 
amministratore d'opera pia, che nel far le nomine a lui in- 
combenti per dovere d'uflBcio, proceda con tanta leggerezza, 
da nominare persone incapaci o disoneste, che tali avrebbe 
potuto e dovuto riconoscere, e le quali recano poi danno ai 
terzi che alla pia opera ricorrono? L'amministratore di un'o- 
pera pia, che è colpevole nella scelta di un funzionario di 
questa, è certamente persona che ha mancato al suo dovere, 
e perciò solo è responsabile dei danni che da tale mancanza 
provengano; che il danno provenga da quella mancanza, di- 
rettamente indirettamente, e, in quest'ultimo caso, che il 
danno sia indiretto, perchè cagionato dall' oggetto stesso della 
mala e colpevole scelta, cioè dal detto funzionario, sono tutte 
circostanze codeste, di fronte alle quali l'obbligo del risarci- 
mento riman sempre ed ugualmente fondato, perchè il titolo 
di esso, la colpa, rimane sempre la stessa. E il fondamento giu- 
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ridico della responsabilità è mu ..t««v« » v.^«vx v.«»x «./» «««^^ ^u«, 
il canone generale dell'art. 1151 del codice civile, che < qua- 
lunque fatto dell'uomo, che reca danno ad altri, obbliga 
quello, per colpa del quale è avvenuto, a risarcire il danno ». 
Qualunque fatto, dice la legge, e quindi non solo un fatto 
che si consuma per opera di colui a cui si imputa, ma ezian- 
dio un fatto che, per causa data da questo per dolo o per 
colpa, si consuma per opera di un altro (1). 



(1) Collimano in sostanza su questo ponto le osservazioni del 
Foro penale^ 16 dicembre 1896, pag. 197 e segg., in nota, e qaelle 
delPavv. Porrini in una sua salvissima nota nel Foro italiano 1897, 
2, 386. 
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Conseguenze dvili della seduzione di 
con promessa di matarimonio. 

Che la donna sedotta con promessa di mati 
diritto a risarcimento in confronto del seduttor 
che si ya assodando nella giurisprudenza ìtalian 
fatti citarsi i seguenti giudicati che V ammettoi 
rino, 2Ù marzo 1881 (Foro il, 1881, 1, 628); 26 
(riassunta nella Giurispr, di Torino, 1887, 56 
bre 1887 {Foro it, 1887, I, 1136); 18 dicembre 
sprudenza tt, 1896, I, 280); 12 giugno 1889 {F 
1889, voce Responsabilità civ., n. 22); 26 noveml 
Rep. 1889, voce Contratto, n. 17) ; — Cass. Roma, 
(id., 1893, I, 350, con nota) ; — Cass. Firenze, 9 se 
(td., 1892, I, 142); — Corti d'appello: Genova, 3! 
{Gazz. trib., XXVII, 415); 17 febbraio 1877 (Eco e 

I, 222); 5 ottobre 1887 {Foro il, Rep. 1888, voce 
lità civ., nn. 15, 16); 30 aprile 1889 (fd., Rep. li 
nazione, n. 48); 31 marzo 1891 (fd, 1891, I, 88 
27 luglio 1895 (id, 1895, I, 997); — Torino, 19 
{Giurispr., Torino, 1872, 637) ; 30 dicembre 1879 (- 
1880, voce Responsabilità cit\, n. 28); 23 diceml 
Rep. 1893, detta voce, n. 31); — Bologna, 18 d 
(td., 1886, 1, 33, con nota dell'avv. Manaresi) ; — Bi 
le 1876 {Legge, 1876, 762); 12 gennaio 1884 {Ginn 

II, 222); — Milano, 28 luglio 1885 {Foro it, Re] 
Danni pen., n. 28) ; 25 gennaio 1888 (td., Rep. I 
bligazione, nn. 7, 8); — Venezia, 18 dicembre 18 
neta, 1889, 76); Palermo, 28 dicembre 1895 (Jlfon 
484) ; — Trani, 19 maggio 1893 {Foro it, Rep. 1893, ^ 
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sahililà civ., n. 30); Catania, 23 agosto 1896 (Foro iL, 1897, 
709). In senso contrario pochi giudicati si pronunciarono; so- 
glionsi citare: App. Torino, 29 dicembre 1866 {Oiurispr. To- 
rino, 1867, 176); 9 dicembre 1878 (Foro it., 1879, 1, 663); 30 di- 
cembre 1879 (id., Rep. 1880, detta Toce, a 28); 28 dicem- 
bre 1889 (id., Rep. 1890, detta voce, n. 41); — App. Casale, 
11 aprile 1866 (Oiurispr. Torino, 1866, 1611); — App. Milano, 
21 dicembre 1885 (Foro it, Rep. 1886, voce ConlroMo, nn. 30, 
3J); — App. Bologna, 21 aprile 1879 (id., Rep. 1880, voce Re- 
sponsabilità c'v., nn. 44 46) ; — Cass. Palermo, 27 aprile 1889 
(id., 1890, I, 304). Ma il Giacobone, nel pregievolissimo suo 
scritto I diritti della donna sedotta (Varzi, 1890, p. 260, se^?.) 
nota giustamente che le prime tre sentenze torinesi e quelle 
di Casale e di Bologna sono propriamente contrarie alla tesi 
del risai*cimento in discorso, se si fa attenzione agli estremi 
di fatto e ai termini delle azioni giudiziali che avevano dato 
origine alle l'elative cause. 

Nella giurisprudenza francese le cose stanno come nell* ita- 
liana. Ivi è pure prevalente la dottrina del dovuto risarcimento 
alla donna sedotta con promessa di matrimonio. Cosi decise 
infatti la Cassazione di Parigi, 21 marzo 1845 (Dalloz, Rec.^ 
1845, 177), e poi non si scostò piii da questa dottrina, che ri- 
petè in un giudicato 26 luglio 1864 (id., 1864, 1, 347). E, come 
la Cassazione di Parigi, decisero poi molte corti d'appello, come, 
per esempio: Caen, 10 giugno 1850 (Journal du Palais, 1852, II, 
536): — Montpellier, 10 maggio 1851 (id., 1835, II, 540): — Bor- 
deaux, 23 novembre 1852 (Dalloz, Ree, 1852, II, 23) : — Douai, 
3 dicembre 1853 (Sirey, 1854, II, 193): — Dijon, 16 aprile 1861, 
(Dalloz, Ree, 1861, 423, 24) : — Toulouse, 28 novembre 1861 (ap. 
CouLET ET Vannois, Etude sur la recherche de la patemité^ 
Paris, 1880, p. 71): — Colmar, 31 dicembre 1861 {id., p. 62) : — 
Bourges, (id., p. 75). — Contro aveva deciso la Cassazione di 
Parigi, 21 marzo 1806, e poi decisero le corti di: Bastia 28 
agosto 1854, (id., p. 79): — Grenoble, 18 marzo 1854 (ivi): — 
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Nancy, 25 febbraio 1865 (id, p. 80): — Parigi, 19 febbraio 1865 
(id, p. 81) e 2 agosto 1866 (td, p. 821): — Aix, 14 luglio 1853 
(id., p. 77). 

Oltre a moltissimi giudicati, anche molti scritti sono stati 
pubblicati in Italia e in Francia intorno alle consegueiize ci- 
vili della seduzione di una donna con promessa di matrimo- 
nio, e forse la discordia è maggiore fra gli scrittori che fra i 
tribunali. Io pure ebbi a toccare più volte questo tema (vedi 
Anniuirio delle scienze giuridiche di Hoepli, 1881, p. 23 e 
seg.. Giornale delle leggi, anno XIII, nn. 5, 7; Foro il., 1881, 1, 
629), e di poi tenni sempre dietro a tutto ciò che di nuovo 
appariva sia nel campo della giurisprudenza, sia in quello della 
letteratura. Ed ora mi pare opportuno ritornare sul gravis- 
simo tema, e riprenderlo in considerazione, sia per riprovare 
le idee de me esposte, confrontandole cogli obbietti che sono 
stati fatti dopo alla tesi da me propugnata, sia per tener conto 
di tutti gli aspetti che la quistione è venuta assumendo nello 
svolgimento che per opera di tanti scrittori le è stato dato. 

Comincierò anzi da quest* ultimo punto. 



Sono tre gli aspetti che la7quistione è venuta assumendo 
nella scienza, secondo che si prenda a considerare: T il fatto 
della seduzione^nel suo astratto^concetto, cioè come relazione 
immediata fra* il seduttore e la sedotta; 2* il fatto della se- 
duzione accompagnato da gravidanza, e come causa di questa; 
y i diritti del figlio, frutto della seduzione comprovata. E, 
corrispondentemente, la general quistione delle conseguenze 
civili della seduzione si decompone nelle seguenti: 

I. — Il seduttore di una donna può reputarsi obbligato 
per questo^fatto a risarcire la sedotta? 

IL'— I,Puòlla seduzione venire ammessa come fatto, ar- 
gomentando dalla gravidanza? 

III. — Ammessa come fatto la gravidanza, frutto della 

19 
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seduzione, ha il figlio naturale diritto di domandare al sedut- 
tore gli alimenti? 

Prima di procedere, oltre stimo necessaria una considera- 
zione. 

La seduzione, a cui si riferiscono tutte le anzidette qui- 
stioni, é sempre ed esclusivamente quella operata mediante 
promessa di matrimonio. D'altre seduzioni non si tien conto ; 
perchè ciò? 

In realtà la seduzione si può compiere e si compie spesso 
anche in altre maniere. Sono note e innumerevoli le arti colle 
quali Tuomo sensuale ed egoista sa vincere la resistenza che una 
donna giovine, inesperta o povera, oppone alla sua concupi- 
scenza, solleticandone la sensualità, o rappresentandole come 
lieve e senza conseguenze il trascorso cui vuole trascinarla, 
facendole balenare davanti agli occhi compensi e vantaggi 
materiali, e tutti codesti artifici rendendo vieppiii efficaci 
colla insistenza. Come dice il Millet (La séduction^ Paris 
1876, p. 180), € la ragazza, che finisce per soccombere, cede a 
continuata ossessione, a un vero costringimento morale >. E, 
come io già notai in altra occasione (Annuario^ 1. e), in que- 
sta seduzione, che è per avventura la più odiosa e la più fre- 
quente, vi ha un vero abuso che l'uomo fa della disuguaglianza 
morale dei due sessi, dell'inferiorità, sia comune alle donne, 
della riflessione al sentimento, sia frequente nelle giovani 
donne delle classi inferiori, in accorgimento e in padronanza 
di sé medesimo. Per me io sarei d'avviso con Millet (1. e, 
p. 121 e segg.) che fosse bene contemplare nel codice penale, 
come delitto, la seduzione di una minorenne, s' intende in età 
superiore a quella fino alla quale esso codice qualifica di più 
grave reato l'abuso sessuale {V. cod. pen. it., art. 331). Il co- 
dice penale sardo-lombardo (art. 500) contemplava in realtà la 
seduzione, mediante promessa di matrimonio, di donna che 
non raggiunse l'età di diciotto anni. E ciò dà ragione della 
maggior parte delle sentenze italiane favorevoli alla tesi in 
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quistione, le quali per conseguenza hanno perduto molto della 
loro autorità dopo che il nuovo codice penale non riprodusse 
il detto art. 500. Se però la detta proposta venisse accettata, 
non dovrebbe andar disgiunta dall'adozione della cosidetta ri- 
cerca della paternità; imperocché il medesimo sentimento di 
giustizia esige manifestamente Tuna e l'altra innovazione. Or 
questo riflesso conduce a spiegare il perchè nel diritto civile 
italiano e francese non si discuta degli effetti giuridici di al- 
tra seduzione, fuorché di quella mediante promessa di matri- 
monio. Codesta seduzione è affatto diversa dalle altre ; mentre 
in queste non si può propriamente parlare di libera volontà, 
in quella si ; la sedotta con promessa di matrimonio è donna 
reputata dalla legge pienamente responsabile dei proprt fatti, 
e semplicemente ingannata, mentre la sedotta colle altre arti 
maschili suddette, è donna inesperta, veramente fuorviata o 
accecata dall'uomo. E mentre in questi casi il seduttore è re- 
sponsabile di un fatto tutto suo, di fronte al quale la donna 
fu moralmente passiva, in quello invece l'uomo è responsabile 
soltanto dell'inosservanza di un accordo interceduto fra lui e 
la donna. Or degli effetti giuridici di codesta mancata fede 
contrattuale si può ragionare a termini del diritto civile co- 
mune, mentre della seduzione negli altri modi suddetti l'uomo 
non potrebb' essere tenuto a rispondere giuridicamente se non 
a termini di una legge penale, che colpisse l'abuso della ma- 
schile superiorità su donne minorenni, incapaci a resistere, la 
qual legge penale non c'è. Tutto ciò s'intende, considerando 
la seduzione per sé medesima, cioè dal punto di vista degli im- 
mediati rapporti fra l'uomo e la donna, perchè quanto agli ef- 
fetti indiretti di essa, alla gravidanza e- procreazione in par- 
ticolare, non vi ha diffe^^enza fra l'una seduzione e l'altra, e 
ad entrambe egualmente provvederebbe la legge che abolisse 
il divieto della ricerca della paternità. Ma appunto io non 
ragiono per ora, come ho già detto, che della seduzione con- 
siderata dal primo punto di vista. Ed anche osservo, in virtù 
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delle anzidette cose, che della seduzione mediante promessa 
di matrimonio, siccome distinta dalle altre seduzioni, che sono 
vere soggiogazioni psicologiche della volontà della donna, non 
si può ragionare che supponendola dovuta unicamente alla 
promessa di matrimonio. Onde viene, fra le altre cose, che 
essa possa ammettersi anche rispetto a donne maggiorenni, 
come infatti la giurisprudenza ammise (V. Corte d'appello di 
Bologna, citata sent. 19 decembre 1885), ed eziandio rispetto 
a donne d'anteriore condotta non irriprovevole (V. Corte di 
Colmar, citata sent. 31 decembre 1863). 

Ho cosi risposto alla domanda che mi ero fatta poco 
sopra, ed anche ho posta in chiaro l'indole di fatto e di di- 
ritto della seduzione mediante promessa di matrimonio. 

Di questa seduzione, considerata soltanto nei rapporti im- 
mediati fra seduttore e sedotta, non ha trattato, ch'io sappia, 
che Faddà in un suo pregevolissimo scritto inserito nella 
Legge (1893, I, pag. 604 e seg.), dove egli nettamente distin- 
gue e separa la questione della seduzione, per so medesima 
considerata, e quella della seduzione causa di gravidanza, e 
ciò che rispetto alla prima egli opina, tien fermo < quando 
di gravidanza non si faccia quistione >. Tutti gli altri scrit- 
tori considerano la seduzione mediante promessa di matrimonio, 
come causa di gravidanza e di procreazione conseguitane, e 
questa considerazione, se non cambia sostanzialmente l'aspetto 
della questione, influisce però efficacemente sulla soluzione di 
essa. Imperocché in quella ipotesi il danno materiale della 
sedotta è più manifesto, e quindi più facilmente lo studioso 
è tratto a tentare l'applicazione dell'art 1151 codice civile ita- 
liano, identico all'art. 1382 Code civiL Se questa applicazione 
sia possibile o no, è appunto quistione, ma, per risolverla bene, 
occorre anzitutto porla bene, e a me pare che ciò non si 
possa fare se non concentrando, come dissi, il pensiero nel 
rapporto immediato fra il seduttore e la sedotta, cioè nel 
semplice fatto che questa ha ceduto alle voglie di quello in 
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seguito a una promessa di matrimonio, che poi non venne 
mantenuta, e che il più delle volte viene anche fatta col pro- 
posito di non mantenerla. 

Opina Fadda che il seduttore mediante promessa di ma- 
trimonio sia responsabile verso la sedotta a termini dell'ar- 
ticolo 1151. Imperocché, egli dice: « il fatto che è causa im- 
mediata del danno per la donna, è la perdita della pudicizia, 
ma la causa mediata è il dolo dell'uomo. Talché qui l'azione 
si fonda appunto sul dolo, come fatto che fu causa di danno. 
Negare che in tal caso la donna abbia diritto ad un risarci- 
mento, ò negare la esistenza del diritto sulla propria persona, 
perchè appunto questa, in definitiva, vien lesa. Se la donna 
può agire pei danni in quanto la congiunzione sessuale sia 
Tefifetto della violenza o del timore, epperò sia punita con pena 
pubblica, non si sa scorgere perchè non avrebbe tal diritto 
quando il vizio della volontà non è nel metìxs, ma nel dolo. 
Sia pure che qui manchi la pena pubblica, ma la ragione del 
risarcimento ha la stessa base nell'uno e nell'altro caso, il 
difetto di una volontà libera ». Dello stesso avviso sono, e 
per ragioni sostanzialmente identiche, molti altri giurecon- 
sulti francesi e italiani, benché, come ho detto, essi abbiano 
considerato la seduzione, mediante promessa di matrimonio, 
accompagnata da gravidanza o da parto. Così, tra i francesi: 
Demolombe (Joum du Pai, 1852, II, 536, nota) Laurent fPrinc, 
IV, p. 132 e seg., e XX, p. 416 seg.), Aubry et Rau (Cours 
pag. 569), Jacquiers (Des preuves et de la rech. de la pater,, 
Paris 1874), Accollas (Traité sur les dr. de V enfant, Pa- 
ris, 1870), il procuratore generale Ancelot (ap. Millet.,, op, 
cit.y pag. 95); tra gli italiani F. Bianchi (Corso el. di dir. 
clv., voL III, n. 133), Viti (La proib. delle indagini sulla 
paternità, append. al tit, VII, di Laurent, trad. Gianzana, 
voi. IV, p. 101 segg.), Chironi (La colpa, voi. II, p. 396-97), 
GiRioDi nella (Legge 1888, 1, 145), Mattei (Comm. al cod. civ, 
i/.,I, p. 128), Pacifici-Mazzoni (Ist. di dir. civ., 2* ediz., voi. IV, 
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n. 66), GiACOBONE (op. cit. passim)^ Cautela (nella Giurispr. 
it., 1893, I, 2, p. 348 e seg.). 

Sarà temerità la mia, ma ad onta di tanti e cosi auto- 
revoli suifragi, a me pare che la suesposta tesi contraddica a 
sicuri principi del diritto. 

Imperocché io dico: il danno contemplato nell'art. 1151 
è danno extracontrattuale, ma la seduzione mediante pro- 
messa di matrimonio non è un fatto extracontrattuale; è in- 
vece un patto violato, conchiuso coll'intenzione di violarlo; 
e dunque il danno, che da questo violato patto proviene, non 
è già danno a cui Taii;. 1151 si possa applicare, ma bensì 
danno contrattuale da farsi valere, se altro non osti, col- 
razione ex contractu e a sensi dell'art. 1265. Questo ragio- 
namento parmi ben fondato, cioè vera mi sembra la sua pre- 
messa. 

Chi dolosamente dà ad intendere ad una donna che la spose- 
rà, e la induce intanto alle sue voglie, agisce ben diversamente 
da chi simuli un matrimonio allo stesso scopo. Codesta simula- 
zione è certamente un fatto extracontrattuale, ed anche un 
fatto delittuoso, e la donna, che in conseguenza perde il suo 
onore, lo perde per necessità, dolosamente creata dall'uomo, 
non certamente per volontà sua, perchè, dato il matrimonio, 
la donna è obbligata a congiungersi all'uomo. Ma quando il 
matrimonio non è stato dolosamente simulato, ma soltanto do- 
losamente promesso, non un semplice inganno si ha, di cui la 
donna è necessariamente e inconsapevolmente vittima, ma un 
concorso della consapevolezza e della volontà della donna con 
quella dell'uomo a porre in essere il sacrificio del pudore di 
quella. Nel primo caso la donna è vittima di un inganno, nel 
secondo è vittima di una imprudenza che essa medesima ha 
commesso, o a meglio dire, di un imprudente, oltre che im- 
morale, patto contratto, che essa ha fatto con l'uomo. I due 
casi, le due figure, sono certamente del tutto diverse, cosi in 
diritto come in fatto ; ora, se nel primo caso si può invocare 
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falsamente le manifestò una intenzione che veramente non 
aveva, e che la prima sapeva benissimo di non potere in quel 
momento constatare, e, pur sapendola tale, accettò nondimeno 
come motivo sufficiente del proprio consenso. 

Tale è appunto il caso della donna che, fidandosi in una 
promessa di futuro matrimonio, accetta di unirsi all'uomo che 
gliela fa. Ragionare di contratto viziato per dolo, e in pari 
tempo ammettere piena consapevolezza in entrambi i contra- 
enti di tutti gli estremi di fatto, determinanti il consenso, 
estremi, s' intende, di fatto esteriore e sensibile, solo apprez- 
zabile in diritto, mi pare contraddizione nei termini. 

Mi ingannerò, ma a me pare che l'anzidetto sia un ob- 
bietto insuperabile alla tesi di Fadda e di tanti altri, benché 
essi non vi abbiano posto mente. A me pare evidente che nella 
seduzione mediante dolosa promessa di matrimonio sia insito 
un vero e proprio patto dell'uomo e della donna, di unirsi 
sessualmente fuori di matrimonio, alla condizione che questo 
si faccia dopo; patto che la donna ha eseguito dal canto suo, 
che l'uomo invece si rifiuta di eseguire per ciò che riguarda 
la condizione del matrimonio, che anzi egli aveva già in animo 
di non eseguire quando dolosamente e iniquamente pose o ac- 
cettò questa condizione. L'azione quindi di danno che la sedotta 
voglia accampare contro il seduttore non può essere che azione 
contrattuale, basata sull'art. 1225 cod. civ., e non già sull'ar- 
ticolo 1151. 

Purtroppo però questa azione non è possibile, e questo è 
l'inconsapevole motivo per il quale tanti giureconsulti, mossi 
da naturale e legittimo impulso di pietà, rivolsero il loro pen- 
siero all'art. 1151, perdendo di vista, a mio credere, la vera 
indole giuridica della fattispecie in questione. 

Il patto interceduto fra la donna e l'uomo, di unirsi ses- 
sualmente, fuori di matrimonio, a condizione che questo si 
faccia dopo, è indubbiamente un patto immorale, dal quale 
non può venire azione di sorta, e quindi neppure di danno 
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contrattuale in virtù dell'art. 1151 del codice civile. L'ess 
degna di compassione la donna che si è arresa a un sin 
patto, e che a nessun altro arresa si sarebbe: che sulla f 
di un ingannatore insospettato si è permessa un fatto disc 
sto, pensando che questo sarebbe stato in certa guisa san 
oltre che dimenticato, assorbendosi e disparendo ben pre 
nella legittima consuetudine matrimoniale : Terrore che isf 
il ladro crudele di ciò che per la donna vi ha di più ] 
zioso e di più sacro, — tutto ciò non impedisce che agli 
chi del giurista, e a' termini della legge, quello sciagur 
consenso non sia un patto, immorale bensì, giuridicame 
nullo e senza effetto nessuno. 

Non osterebbe del resto all'azione di danno contrattuale 
il patto in quistione per l'indole dell'oggetto suo non la esi 
desse, la dottrina da me propugnata qui sopra (p. 225) intoi 
ai cosidetti danni morali. Imperocché io ho anche ossero 
che taluni danni, detti morali, sono veri danni patrimoni 
consecutivi a illecite diminuzioni del patrimonio morale 
trui, e fra questi ho appunto annoverato le conseguenze d 
offese all'onore di una donna onesta. Una donna, di qua! 
que età, vergine o no, privata del suo onore, sia colla 
lenza, sia col dolo, trovasi pregiudicata per tutta la sua ^ 
dalla notizia di un simile fatto. Un matrimonio convenie 
cui ella avrebbe potuto altrimenti aspirare, gli è di veni 
impossibile, e ciò può significare non soltanto privazione d 
gioie della famiglia, ma altresì diflScoltk materiali di esiste 
per tutta la sua vita. E questo non è certamente danno ] 
rale, ma materiale, suscettibile di apprezzamento pecuniari 
che può e deve essere risarcito, semprechè non sia Teffettc 
un patto immorale non adempiuto. 

E neppure ciò che ho detto per escludere l'azione gii 
ziale in questione, mi impedirebbe di ammettere che vai 
fosse, e da azione giudiziale assistita, l'obbligazione che il 
duttoro; mediante promessa di matrimonio, assumesse spo 
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) verso la sedotta, di prestarle una 
itolo di risarcimento. Una analoga 
idre naturale verso il figlio non ri- 
ilida, e, io credo, a buon diritto, 
L in una sentenza 27 maggio 1862 
), e dalla Corte di Caen in una sen- 
, 1875, 2, 231); ed anche TUlustre 
n. 379) è di questo avviso, purché 
) contenga Tenunciazione della causa 
tato in realtà dalla parte dell* uo- 
[* avere dato occasione ad un con- 
in consenso immorale della donna, 
tzione del contratto, non cessa però 
coscienza, e, a mio credere, gli ob- 
sole obbligazioni naturali possibili 
3sa applicarsi l'art. 1237 del codice 

itiva la soluzione da farsi alla pri- 
merate sopra, 

listi nta dalle altre due e special- 
Tge di leggieri aver poca, anzi quasi 
SI. Imperocché, ove la seduzione, me- 
tonio, non sia stata seguita dagra- 
supponibile che venga fatta valore 
crederebbe di poter conseguire col- 
manifestamente, quasi sempre, van- 
minore del danno che ne risenti- 
e, e quindi in tutta la sua esistenza 
illa una quistione meramente acca- 
flia, e il Fadda ha il merito di 
i consideri a parte, e per prima, 
to di risarcimento della donna resa 
promessa di matrimonio. 
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Vengo ora a codesta questione, seconda fra le tre distinte 
sopra. 

Il danno che si vorrebbe risarcito alla donna, resa madre 
in seguito a dolosa promessa di matrimonio, è il danno della 
gravidanza stessa, cioè sono le spese occasionate dal parto e dal 
puerperio, e il mantenimento della madre e della prola Fa 
maraviglia però che i fautori del risarcimento di questo danno 
non lo estendano anche ai danni morali, sia nel proprio senso 
additato sopra, sia nel più lato e improprio senso comune- 
mente accettato. Secondo i molti giudicati, e i molti scrittori 
accennati sopra, tutta la questione del risarcimento del danno 
suddetto si risolve nella conciliazione della soluzione afferma- 
tiva col divieto della ricerca della paternità. 

Prima di procedere oltre io debbo, coerentemente alle 
mie considerazioni precedenti, avvertire una grave lacuna di 
ragionamento, di cui non si sono avveduti tutti quei giure- 
consulti 

Essi discutono se di gravidanza della donna sedotta me- 
diante promessa di matrimonio si possa ragionare senza im- 
pingere nell'art. 189 cod. civ., senza domandarsi, in |>nmw e< 
ante omnia, se il consenso all'unione sessuale, dolosamente 
carpito alla donna dal bugiardo promettitore di matrimonio, 
sia tal fatti), da cui, attesa l'indole sua, possa scaturire azione 
giudiziale, e quale. Essi non riflettono che, quantunque, nella 
pratica, azione in base a seduzione sia appena escogitabile se 
gravidanza non sia conseguitata, questa però non è che una 
conseguenza di quella, e deve quindi la seduzione potersi con- 
siderare per sé medesima e per sé sola, nei rapporti imme- 
diati fra r uomo e la donna, affinchè il discorso mentale 
proceda con forma e rigore scientifico ; non essendo ma- 
nifestamente ammissibile risarcimento di seduzione causa di 
gravidanza, ove non sia ammissibile risarcimento della se- 
duzione per sé medesima e per sé sola. Che se quei giure- 
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liti avessero tenuto quest'ordine di ragionamento, avreb- 
fors'anco avvertito ciò che io ho posto in chiaro qui 
t, cioè che la loro tesi speciale trovava un ostacolo insù- 
)ile nella inammissibilità della tesi più generale, a cui 
a può e deve essere ricondotta. Più di una volta in realtà 
'acciò ai sostenitori della tesi del risarcimento in base al- 
1151, il carattere contrattuale del rapporto interceduto 
1 seduttore e la sedotta, ma senza che assegnassero alla 
iva indagine il posto che le spetta nella quistione, onde 
Tmente se ne sbarazzarono, affermando gratuitamente ed 
leamente che la seduzione mediante promessa di matri- 
€ toglie la libertà del consenso » (Corte di Genova, cit. 
31 marzo 1875), e che € il consenso è viziato da artifi- 
lusinghe e da promessa di certo matrimonio >, (Trib. 
di Roma 23 dicembre 1887, ap. Giacobone, p. 182), scam- 
lo il difetto di consenso (art. 1108) colla invalidità di que- 
art. 1119) 

Prescindendo ora dall'anzidetto obbietto gravissimo, e, dirò 
pregiudiziale, contro la opinione dominante che all'azio- 
bì danni, promossa dalla donna sedotta e resa madre me- 
^ falsa promessa di matrimonio, non faccia ostacolo il 
to della ricerca della paternità, comincierò dal ricordare 
icisi termini del ragionamento che a tal uopo suolsi fare, 
[liprodurrò le parole di Demolombe e di Marcadé, che 
[10 poi, in Francia e in Italia, ripetute da molti altri, o 
)tte in parole equipollenti. 

Dice il Demolombe nel luogo mentovato sopra, e avvertito 
>iAC0B0NE (op. cit p. 123): 

K Altra cosa è la ricerca della paternità, promossa dal 
>, in nome di questo, onde far constatare la sua filia- 
)e conseguirne gli effetti contro colui che egli pretende 
'e suo padre, e altra cosa Fazione promossa dalla donna 
la riparazione del danno cagionatole da un uomo sulla fé- 
i una promessa di matrimonio, che poscia egli ha presa 
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a gabbo. Tutti gli elementi di fatto possono allora prendersi 
in considerazione, e quindi provarsi, senza eccettuare il punto 
di sapere se colui, che oppone alla donna la sua gravidanza 
per abbandonarla, non ne sia autore egli stesso ». 

E il Marcadé {Revue de jurispr.. Ili, p. 203) : « la pre- 
cauzione da prendersi (nel giudizio di risarcimento in quistio- 
ne) sarà di lasciar passare i fatti, senza dar lóro la propria 
loro qualifica, di ammettere la cosa, eliminando la parola ; 
piena latitudine per le cose, che i giudici esamineranno e ap- 
prezzeranno in tutte le loro circostanze, per attribuire co- 
scienziosamente alla vittima tutta la riparazione che le sia 
dovuta a' termini dell'art. 1382 ; massima riservatezza nei ter- 
mini, in guisa da non scrivere negli atti della procedura, e, 
principalmente nelle sentenze, nulla che racchiuda attribuzione 
di paternità, divietandolo l'art. 340. Si parlerà della seduzione 
della donna per opera dell'uomo, dei rapporti intimi che fu 
reno tra essi, della perdita di considerazione che l'uomo ha 
cagionato alla donna, dell'avvenire di cui l'ha privata, dei danni 
che le ha recati ; ma si avrà cura di non precisare in nessun 
luogo che egli fu l'autore della maternità, che per opera sua 
ella è incinta, che egli fu l'autore della gravidanza, attesoché 
codeste precisioni non sono altro che affermazioni di pater- 
nità ». 

Come ho detto, tutti gli altri scrittori francesi e italiani 
citati sopra, e favorevoli alla tesi del risarcimento extracon- 
trattuale della donna sedotta e resa madre mediante dolosa 
promessa dì matrimonio, ragionano in sostanza come il Demo- 
LOMBE e il Marcadé 

Lo stesso dicasi dei giudicati francesi e italiani, pure accen- 
nati sopra, e favorevoli a quella medesima tesi. Fra le deci- 
sioni italiano afferma p. es., quella della Corte di Genova 30 
aprile 1889 che: € la risposta affermativa alla interpellanza se 
il rispondente conobbe la interrogante e la rese madre, non 
può identificarsi col vero e proprio riconoscimento di figlio 
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naturale >; e quella della Corte di Brescia 4 maggio 1886, 
che: € l'art. 189 osta soltanto ad una vera e propria declara- 
toria di paternità », e tutte le altre sentenze, che vennero alla 
medesima conchiusione delle precedenti, si fondano sulla me- 
desima distinzione. 

Nuovamente io debbo dichiararmi contro Topinione della 
maggioranza dei giureconsulti che trattarono della seconda 
quistione in discorso. Ma non sono solo questa volta ad avere 
siffatto coraggio ; lo ebbero in Italia prima di me il compianto 
GiANZANA (trad. del Laurent, Append. Ili al libro IV, p. 241-49, 
Milano 1880), il Manaresi (Foro iL, 1886, p. 34), il Cattaneo 
e Borda (Cod. civ. comm., 1887, voi. I, p. 173, voi. II, p. 859), 
il Fadda nel citato suo scritto, e lo ebbero in Francia parec- 
chi, dei quali dirò più sotto. € Se la legge, dice p. es. il Fadda 
(p. 609), vieta la ricerca della paternità, senza distinzioni o 
limitazioni ; se le ragioni per cui la si esclude, sussistono non 
meno nei rapporti colla madre, che nei rapporti colla prole, 
come possiamo ammetterla, sia pure al solo scopo di attribuire 
danni alla madre ? E pare conforme all' equitài, e rispondente 
allo spirito della nostra legge, escludere le indagini nei rap- 
porti col figlio, incolpevole, e degno perciò di ogni riguardo, 
ed ammetterla per contro nei rapporti colla madre, che, per 
quanto sedotta, per quanto ingannata, non è scevra di colpa? >. 

Io sono dello stesso avviso. Per me pure la comune distin- 
zione fra dichiarazione di causata gravidanza e dichiarazione 
di paternità, fra dichiarazione di paternità naturale exprofesso^ 
e dichiarazione incidente in un giudizio di danni, e semplice mezzo 
a questo giudizio, è assunto inammissibile, non ha valore alcuno 
di fronte al categorico disposto dell'art. 189 cod. civ. Come l'og- 
getto del giudizio non è la seduzione, pura e semplice, mediante 
dolosa promessa di matrimonio, ma il danno della seduzione me- 
desima, consistente nell'illegittima gravidanza, è la seduzione 
cioè, in quanto e solo in quanto è causa di gravidanza, parmi 
chiaro che la relativa azione è un' azione di paternità natu- 
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^ appunto altra cosa che una illegìttima 

«desti gravissimi obbietti i giureconsulti 
rrono a dei sofismi. essi argomentano 

dallo scopo a cui questa serve, oppure 
: credono cioè che la natura giuridica 
izione possa sparire in virtù soltanto di 
tale. Le distinzioni da essi adoperate si 
neiraltro degli anzidetti sofismi ; il primo 
ngue, dirò cosi la scuola del Demolombe, 
e, dirò cosi, la scuola del Marcadè. 
^sa è la ricerca della paternità promossa 
i questo, onde far constare la sua filiazione 
ti contro l'uomo che egli pretende essere 
\ Fazione di risarcimento promossa dalla 
sione del danno cagionatole da un uomo 
[osa promessa di matrimonio. Ma come la 
3r primo e immediato suo oggetto la di- 
no convenuto fu causa della gravidanza, 
[mente diversa dalla prima; soltanto lo 
> nelle due azioni, ma lo scopo, o il mo- 
ggiormente dell'indole giuridica di una 
B di un atto o rapporto giuridico qualun- 
neppur vero che lo scopo delle due azioni 
. La madre che vuole sia dichiarato un 

prole, agisce, voglia o non voglia, sappia 
neir interesse del figlio, e di fatto, se non 
le di questo, appunto perchè il fatto che 
\ è uno solo, e soltanto presenta, per dir 
^cie, e anche i due interessi si confondono 
ad una sentenza che dichiara il diritto a 
onna resa gravida per via di dolosa prò- 
) non possa la prole domandare e ottenere 

risulti anche dai registri dello stato ci- 
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vile, io non credo fjcile sostenere, e appunto perciò reputo 
impossibile quella sentenza e l'azione che verrebbe a provo- 
carla. Soltanto differisce lo scopo delle due azioni suddette in 
questo, che l'azione della madre, oltre alle spese di manteni- 
mento del figliuolo, tende a conseguire anche quelle della gra- 
vidanza, del parto e del puerperio; ma codesta aggiunta non 
può far perdere di vista l'oggetto immediato e principale del- 
l'azione. 

Si dice : ci vogliono precauzioni, far passare la cosa senza 
chiamarla col suo nome; si parlerà di seduzione, di perduta 
considerazione, di avvenire sciupato, di danni procacciati, ma 
senza dir mai che il seduttore cagionò la gravidanza. A che 
serve tutto questo discorso, se non a render chiaro che i so- 
stenitori della tesi che io combatto hanno bisogno di rappre- 
sentarla a sé medesimi ed agli altri quale essa non è vera- 
mente ? Per me il passo riportato sopra del Marcadè, mentre 
è rappresentazione sincera, e anche troppo sincera, del proce- 
dimento seguito da lui e da tanti altri nel propugnare la tesi 
in quistione, è la condanna più manifesta e più autorevole 
che se ne possa fare. Se in realtà è l'autore della gravidanza 
che si ricerca, è la responsabilità della gravidanza il fonda- 
mento dell'azione e della pronunzia di risarcimento, e di tutto 
ciò si conviene, a che serve dissimularlo? È forse la dissimu- 
lazione un argomento, un elemento di dimostrazione? Una 
restrizione mentale può forse valere una distinzione intellet- 
tuale, scientifica? Se, come confessa il Marcadè, Idi precisione 
del discorso dei sostenitori della tesi in quistione è una affer- 
inazione di paternità, devesi certamente quella tesi ripudiare 
in nome della scienza, la quale, se non è chiara e precisa, non è. 

Anche in Francia, come ho già notato, non mancano giu- 
reconsulti che ripudiano la tesi di Demolombe, Marcadè, Lau- 
rent e altri molti, la tesi prevalente anche in quella giuri- 
sprudenza; la ripudiano cioè in nome dell'art. 310 del code 
ciint, rispondente al nostro art. 189. 

20 
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CouLET et Vannois (Étude sur la recherche de la pa- 
temile, Paris 1880, p. 109), benché fautori della ricerca della 
paternità, osservano che, dato l'art. 340, l'azione della sedotta 
e resa madre mediante dolosa promessa di matrimonio, con- 
tro il seduttore, è inammissibile. < Il giudice, essi dicono, co- 
mincia con constatare la filiazione delia prole, e dice poi che 
ciò che ha fatto non viola l'art. 340! Ma sì, è un violare lo 
art. 340, imperocché questo articolo si oppone non solo alla 
ricerca della paternità, ma altresì alla costruzione di una qua- 
lunque prova autentica, allorché il padre non ha volontaria- 
mente riconosciuto il figlio >. 

Altrettanto esplicito é il Bertauld, Procuratore generalo 
presso la Cassazione di Parigi. Egli non esita a chiamare 
« contraria ai testi delle nostre leggi » la giurisprudenza pre- 
valsa in Francia circa il risarcimento delle donne sedotte e 
rese madri mediante dolosa promessa di matrimonio, fib,, 
p. 87). 

Appena merita considerazione l'argomento addotto da 
qualche tribunale, come p. es. dalla Cassazione di Torino nella 
citata sentenza 11 ottobre 1887, contro il carattere assoluto 
del divieto della ricerca della paternità, che anche l'art. 190, 
dopo avere dichiarato in generale < ammesse le indagini sulla 
maternità », soggiunge che < il figlio, il quale reclama la 
madre, ecc. », e con ciò restringe al figlio tali indagini. A 
quest'ultima aflermazione risponde bene il Padda (1, e, p. 609) 
essere del tutto gratuito che le indagini della maternità non 
possano essere fatte, e la prova, contemplata dall' art. 190, 
non possa essere esibita che dal figlio. 

Né, per converso, può menomamente giovare alla tesi che 
io propugno l'art. 54 cod. civ., pur da taluni a quest'uopo in- 
vocato. Imperocché questo articolo ha di mira la promessa 
di matrimonio, per sé medesima e per sé sola considerata, e 
non può riferirsi alla promessa dolosa, a scopo di seduzione. 
Chi propugna la tesi del risarcimento del danno dato me- 
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diante promessa dolosa di matrimonio, argomenta dal dolo o 
non dalla promessa, argomenta cioè dalFuso fatto della pro- 
messa allo scopo di ingannare la donna e sedurla. 

Piuttosto io osserverei che la tesi da me combattuta era 
più facilmente sostenibile, almeno in quanto essa invoca Tar- 
ticolo 1151, e almeno limitatamente alle donne inferiori ai 
diciotto anni, vigendo il codice penale sardo-lombardo, che 
non lo sia vigendo il codice penale attuale. Imperocché, come 
ho già avvertito sopra, il primo codice all'art. 500 reputava 
reato la seduzione della minorenne non diciottenne, e quindi 
impediva di riscontrare nella seduzione mediante dolosa pro- 
messa di matrimonio, un contratto. La quale disposizione non 
venne riprodotta nel codice penale del 1889. Di fronte a que- 
sto codice egli è impossibile ravvisare in quella seduzione 
altra cosa che un contratto, e quindi tentare di applicarvi 
l'art. 1151 (1). Epperò male si adducono contro la tesi mia, 
cioè contro la prima parte di essa, concernente l'applicabi- 
lità dell'art. 1151, giudicati emanati prima dell'attuazione del 
nuovo codice penale, fra i quali giudicati sono i due tanto 
spesso citati della Cassazione di Torino 28 marzo 1881 e 11 
ottobre 1887. 

Vengo ora alla terza delle quistioni enumerate sopra. 

A questa quistione è stata data più di una volta solu- 
zione aflFermativa. La propugna p. es. il Cautela nella Giù- 
rispr. it, (1893, I, 2, 359), e anche l'accolse la Corte di Ge- 
nova nella citata sentenza 30 aprile 1889. 



(1) Soltanto per una minorenne inferiore ai sedici anni la se- 
duzione mediante dolosa promessa di matrimonio può reputarsi reato, 
stupro mediante seduzione, di fronte all'art. 335 del vigente codice 
penale italiano. E* questa l'opinione del valente criminalista prof. G. 
Napodano, da me interpellato. Ed egli adduce a conferma di questa 
opinione una sentenza della Cassazione romana 16 gennaio 1890 
{Riv. pen., XXXI, 606). 
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À mio avviso, essa è riprova sicura della fallacia delia 
dottrina dominante intorno alla seduzione mediante dolosa 
promessa di matrimonio. Gli alimenti non si possono assegnare 
al figlio naturale non riconosciuto, se non in uno dei casi 
contemplati dall'art. 193. Ciò posto, sia che in seguito a con- 
danna per seduzione mediante dolosa promessa di matrimonio 
adducasi la risposta affermativa del seduttore all'interroga- 
torio, sia che adducasi la stessa sentenza che dichiara la se- 
duzione causa di gravidanza, onde poter invocare l'alinea 3°» 
oppure l'alinea T, dell'art. 193, sempre si viene a riconoscere 
implicitamente che le prove addotte nel processo e la sentenza 
condannatoria contengono dimostrazione, dichiarazione del 
fatto dell'illegittima paternità. Che i giureconsulti, che io 
censuro, si compiacciano di scorgere un semplice risultare 
la paternità illegittima, a termini dell'art. 193, mentre di 
aperta e diretta affermazione di essa piuttosto è a parlare, 
è una concessione codesta che essi fanno a sé medesimi sol- 
tanto, ma non muta per nulla la realtà della cosa. Più pru- 
denti essi sarebbero stati risolvendo la quistione in modo 
negativo, ma anche meno logici; la logica voleva pur troppo 
la conseguenza, data la premessa, e voleva anzitutto che la 
premessa venisse intesa in modo che la conseguenza ne pro- 
venisse , cioè l'applicabilità al caso dell'art. 193; ma questa 
conseguenza, lo ripeto, non fa che rendere più manifesta 
l'inammissibilità della premessa. 

Conchiudo col dirmi pienamente convinto delle erroneità 
della dottrina dominante in Italia e in Francia circa gli effetti 
giuridici della seduzione mediante dolosa promessa di matri- 
monio. Ma non è questo il solo giudizio che io creda doversi 
portare intorno alla medesima. 

Non parmi cioè da deplorarsi dal punto di vista pratico 
quella dominante dottrina, come lo è dal rigoroso punto di vi- 
sta giurisprudenziale. I tribunali hanno voluto é vogliono, in 
sostanza, far forza alla logge in nome, anziché di una manife* 
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pello di Napoli, 23 dicembre 1867 (Ann. di Giur,, 1868, 
Tribunale di Milano, 21 febbraio 1871 (Mon. Trib,, 18; 
Tribunale di Genova, 5 giugno 1866 (Gazz. Trib. di 
1866, I, 657); la negarono invece: Cassazione di Torini 
braio 1881 (Giurisp,, 1881, 309); 19 giugno 1882 (La 
zionédi Torino, 1882, II, 149) ; 28 febbraio 1889 (Mon. Tri 
396); Corte di Milano, 25 gennaio 1888 (Giur. ItaL. '. 
170); Corte di Brescia, 6 ottobre 1876 (Foro R, 1877, 

Ed anche gli scrittori nostri non sono concordi. In qu< 
benché maggiore sia il numero dei partigiani dell'opin 
fermativa. Fra gli altri, sono di questo avviso Pacifj 
zoNi (Trattato delle locazioni, p. 184), e Sabbatjni i 
alle leggi sulla espropriazione, p. pub. utiL, 2* € 
voi. 2**, pag. 171 e seg.), e del contrario avviso è i 
(Tratt. di dir. civ., voi. Vili, p. 131). In Francia tal 
re ravviso di Laurent (Comm., voi. XXV, p. 405), e 
gli scrittori intorno alla espropriazione per pubblica 
come p. es. di Delalleau e Joussellin, di Sàbatier, di 
di De Peyronny e Delamarre (v. Sabbatini, 1. e. p. 17 
Dalloz (Rép. Expropr. pour ulil. publique, p. 611). Ne 
stessa, vigendo le anteriori legislazioni, il diritto del 
tore di essere indennizzato dall' espropriante era sta 
messo da Accame, commentando la legge sarda 6 apri 
il cui articolo 22 risponde appieno all' articolo 27 dell 
italiana 25 giugno 1865 (Della espropriazione per p 
utilità. Genova 1853, p. 98 e 38), e dal De Bosio, in i 
tato generale Della espropriazione e degli altri dan 
si recano per causa di pubblica uti ita (Venezia 1857) 
poi che nella giurisprudenza dei tribunali sardi il di; 
discorso non è mai stato messo in dubbio. Veggasi, pe] 
pio, sentenza della Corte di appello di Casale, 12 lugl] 
(Bettini 1856). 

Sembra, a prima giunta, intercedere una stretta 
ganza fra il discorso del risarcimento del conduttore pe 
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dello espropriante, e quello del risarcimento del conduttore 
l)er parte dello espropriato, e propriamente sembra tal cosa 
se si ha riguardo al modo in cui da taluni si ragiona intorno 
al primo di quei due risarcimenti. Il Sabbatini, p. es., affer- 
ma (L e. p. 170 e 599) che il risarcimento del conduttore è un 
diritto scritto nell'art. 27 della legge 25 giugno 1865, dove 
si parla dei conduttori insieme agli usufruttuari e ai pro- 
prietari diretti, ma è un diritto che il conduttore non può 
far valere direttamente sul prezzo di espropriazione, perchè 
Tart. 52 non annovera i conduttori fra le persone cui attri- 
buisce tale facoltà; onde è giuocoforza che il conduttore si 
rivolga direttamente allo espropriante. Ora, a me pare che, 
ragionando in questo modo intorno al risarcimento del con- 
duttore per parte dello espropriante, non si possa logicamente 
escludere lo stesso risarcimento per parte dello espropriato. 
Se infatti si deve ritenere che l'art. 27 della legge 25 giu- 
gno 1863, facendo allusione ai conduttori, consideri in questi 
non soltanto il diritto che per avventura abbiano per titolo di 
frutti pendenti, o di migliorìe fatte nel fondo, ma anche il sem- 
plice diritto di rimanere nello stabile locato, non può essere 
dubbio che non meno per questo secondo titolo che pel primo 
essi possono agire contro i proprietari espropriati, poiché l'ar- 
ticolo 27 dice che tutte le persone in esso accennate sono fatte 
indenni dallo stesso proprietario. Risponde Sabbatini che lo 
espropriato non ha obbligo di risarcire il conduttore pel sem- 
plice titolo dello sfratto, se non in quanto l'indennità del loca- 
tore per questo titolo sia stata compresa nel compenso da lui 
stipulato. Ma io replico: se lo espropriato aveva obbligo di 
comprendere anche il risarcimento in questione nella propria 
complessiva domanda di indennità, ciò basta perchè il condut- 
tore possa poi agire per lo stesso titolo contro di lui; che se 
per avventura ei non avesse stipulato anche per il conduttore, 
mancando al dover suo, non sarebbe questo un moti vo perchè 
il conduttore perdesse in suo confronto quell'azione, si vorrà 
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foiose ritenere che l'art. 27, nel suddetto modo inter{ 
dia una semplice facoltà, e non imponga un obbligo 
prietario a beneficio del conduttore? Sarebbe strana i 
desta, perchè davvero una facoltà a tutto vantaggio 
non si capisce; è un inconcepibile giuridico. Non è 
fondato, chi interpreta Tarticolo 27 nel detto modo, a 
l'azione di risarcimento del conduttore contro Tespro 
per lui, codesta azione deve rimanere per lo meno ur 
di quistione. 

Anch'io però sono d'accordo che il diritto del con 
a risarcimento per titulo di sfratto inseguito ad espropi 
per pubblica utilità, non può essere fatto valere contr 
catore espropriato, ma soltanto contro l'espropriante. E 
per la ragione universalmente addotta, dalla Corte di E 
e da tante altre Corti, che Tespropriazione per pubblica 
è un fatto di forza maggiore, una disparizione o distruzioi 
cosa, che in virtù dei generali principi! del diritto (ai 
1578 codice civile) proscioglie il locatore da ogni respon 
verso il conduttore; sia perchè io non intendo affatto 1 
della legge 25 giugno 1865 nel modo propugnato da Sa 
Per me l'art. 27 non contempla, né può contemplare 
duttori, se non in quanto costoro abbiamo anch'essi u 
che diruto sugli stabili, come dice in generale l'artìcc 
desimo. Altrimenti bisognerebbe attribuire al legislat( 
soverchia improprietà di linguaggio, facendogli rappre 
il diritto del conduttore come un jus in re. Solo eventuj 
il conduttore può avere un diritto sullo stabile, in 
cioè egli abbia lasciato frutti pendenti, oppure abbia 
rato il fondo; imperocché i frutti pendenti sono 
tempo accessori del suolo e proprietà del conduttore, 
j^liorie, sebbene, ove non ci sia contrario patto, costit 
un mero titolo di credito del conduttore, per essere p 
medesimate col fondo, se non possono imprimere cara 
reale al diritto del conduttore, può tuttavia non sen 
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ritenersi che il legislatore abbia voluto alquanto im- 
nte comprenderle nella generica espressione diritto 
ili. Airinfuori di questi due titoli di risarcimento, 
pendenti e per migliorìe, non è possibile attri- 
ri al conduttore, a cui applicare l'art. 27. In parti- 
1 può affatto riferirsi questo articolo al risarcimento 
ttore per semplice titolo di sfratto. E come potrebbe 
, se, a detta del Sabbatini medesimo (ivi, p. 157), 
)be per quel titolo il conduttore fare opposizione 
tà a termini dell'articolo 54? E ciò perchè, egli 
te osserva, questa opposizione, o impugnativa del- 
,, è limitata a coloro che hanno diritti reali sul 
opriato. Infatti l'art. 54 non può avere di mira al - 
e che quelle contemplate all'articolo 52, in cui si 
voni esperibili sui fondi soggetti ad espropriazione^ 
li azioni non vi ha certamente quella del cond ut- 
sere risarcito per il semplice fatto della rottura 
ntratto. Ma l'articolo 52, osservo io, si collega alla 
coU'articolo 27; cioè, le persone a cui si riferisce 
lon possono essere che quelle stesse a cui si riferi - 
ndo ; e dunque, non maggiormente l'articolo 27, che 
52, può riferirsi alla detta azione di risarcimento 
;tore di uno stabile espropriato; e se l'art. 27 an- 
'onduttori, non può avere di mira in questi, come 
ervato, altri diritti ed azioni dì risarcimento fuor- 
per titolo di frutti pendenti o di migliorie del 
[uali azioni si possono in qualche modo, se non re- 
\li, avvicinare però alquanto alle azioni reali pro- 
dette. 

lunque affatto distinte le due questioni circa il di- 
arcimento del conduttore dello stabile espropriato 
di pubblica utilità in confronto del locatore espro- 
1 confronto dello espropriante. Ed io che pur nego 
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il primo diritto, sono invece dall' avviso di coloro che ammet- 
tono il secondo. 

E per giustificare questa opinione reputo necessario anzi- 
tutto determinare l'oggetto del risarcimento in questione. 

Per consenso di tutti gli scrittori francesi, e degli ita- 
liani sopra ricordati, specialmente del Sabbatini (1. e, p. 180 
e seg.), il risarcimento in quistione ha per oggetto il danno 
materiale subito efiettivamente dal conduttore, sia per ciò 
che egli è costretto a lasciare, senza arricchimento del loca- 
tore, lo stabile abbandonato, sia pel deperimento delle cose 
che egli asporta, e che non si possono adattare tali quali 
nei nuovi locali, sia, ove si tratti di commerciante o di eser- 
cente, per sospeso traffico durante T improvviso trasloco, ed 
anche per scemata clientela, o cessata possibilità d' avviare 
il medesimo commercio in altro luogo. Parecchi scrittori 
francesi aggiungono altresì come titolo di risarcimento le 
spese del contratto rescisso, comprese quelle di registro. 

Or che giustizia, e propriamente naturai giustizia, voglia il 
risarcimento di tutti i danni anzidetti, parmi che non sia d'uopo 
dimostrare. Ed è Tespropriante, e non altri che questi, obbligato 
a prestarlo, perchè la espropriazione per pubblica utilità, se 
è forza maggiore per il locatore espropriato e per il condut- 
tore, è invece fatto volontario per l'espropriante, sicché vi si 
applica evidentemente Tart. 1151 del codice civile, che impone 
il risarcimento a chiunque col fatto proprio arreca danno ad 
altri. Ma questa esigenza della naturale giustizia può ella 
assumersi come vero obbligo civile a termini e in virtù della 
legge sulla espropriazione per pubblica utilità? 

Ogni giureconsulto italiano comprende subito la difficoltà 
di questa quistione, al pensare che essa è analoga a quella 
che si fa nella nostra giurisprudenza circa il risarcimento dei 
cosidetti danni personali subiti dallo stesso proprietario in 
conseguenza della espropriazione per pubblica utilità. Che anzi 



Digitized by 



Google 



— 313 — 
le due quistioni ne formano una sola, imperocché il proprie- 
tario che abiti in tutto od in parte il suo stabile urbano, può 
accampare in confronto deirespropriante le medesime pretese 
di risarcimento, per essere costretto a trasmigrare altrove, 
che accamperebbe un conduttore, totale o parziale, dello sta- 
bile medesimo. Ed infatti coloro che propugnano il risarci- 
mento dei danni personali dello espropriato per pubblica uti- 
lità, non esitano a comprendere anche gli anzidetti fra i ti- 
toli di quello, se la espropriazione cada su di uno stabile ur- 
bano abitato in tutto od in parte dal proprietario. Non è 
quindi possibile propugnare il risarcimento in discorso del 
conduttore di uno stabile espropriato, se in pari tempo non si 
propugna la più generale tesi del risaix^imento dei cosidetti 
danni personali recati dall'espropriazione per pubblica utilità 
allo espropriato; ma che questo secondo risarcimento sia do- 
vuto, non è soltanto questione nella giurisprudenza nostra, ma 
è anche questione risoluta negativamente dalla totalità dei 
giudicati che vi si riferiscono. Questi propugnano invece la 
tesi : non doversi allo espropriato per pubblica utilità altro 
che il giusto prezzo dello stabile in cui cade la espropriazione. 
Cosi infatti sentenziarono, per esempio: Corte d'appello di 
Roma, 28 dicembre 1887 {Foro IL, Rep. 1887, voce Espro- 
priazione per pubblica utilità, n. 51-58); 18 luglio 1888 (i6., 
n. 39-40) ; Corte di Venezia, 19 agosto 1884 (f6., n. 21-22) ; 
Cassazione di Roma, 20 luglio 1886 (t6., 61-64); Cassazione di 
Napoli, 28 febbraio 1889 (t6., Rep. 1889, voce suddetta, n. 51-52); 
29 aprile 1889 (i6., n. 56). È grave davvero codesta unanimità! 
Ed anche i nostri scrittori pensano a quel modo, ad eccezione 
del solo Sabbatini (op. cit., voi. 1, p. 224 e seg.). 

Eppure la tesi contraria è manifestamente voluta anch'essa 
dalla giustizia naturale ! Se infatti questa esige che lo espro- 
priato sia tenuto pienamente indenne dei pregiudizievoli ef- 
fetti della espropriazione per pubblica utilità, non vi ha di- 
stinzione da fare fra il rimborso del prezzo dello stabile 
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toltogli, e il risarcimento degli altri dauDi che gli abbia cau 
sato la espropriazione. I quali danni possono talvolta essen 
anche grandissimi ; si pensi p. es., soltanto alla possibile per 
dita delle pigioni o dei fitti dello stabile per tutto il perìod( 
della procedura di espropriazione anteriore al pagamento dell: 
indennità. UHerson {De l'esprop.p. cause d'ulti. pubL, pag. 113 
vi aggiunge anche il risarcimento delle spese di comunica 
zione e di chiusura in caso di parziale espropriazione di ui 
fondo rustico, e le spese di sloggio, e le spese per le notifichi 
prescritte dalla legge. E molti altri francesi giureconsulti v 
aggiungono pure, come ho detto sopra, i deperimenti di cose 
i lucri perduti in caso di espropriazione di uno stabile urbana 
abitato dallo stesso espropriato. Eppure l'articolo 438 del co 
dice civile, e l'articolo 29 dello Statuto fondamentale del Re 
gno, vogliono il pieno risarcimenlo dello esiropriato per pub 
blica utilità, e queste parole, notisi bene, non avrebbero piì 
senso, sarebbero dimenticate affatto, collo escludere dal ri 
sarcimento dello espropriato i danni personali, imperocché 
il giusto prezzo dello stabile non è risarcimento, non è in 
dennità, è semplicemente prezzo di compera dello stabile me 
desimo, come dice espressamente l'art. 39 della legge 25 giù 
gno 1865! 

Notisi che non soltanto tutti gli scrittori francesi, inter 
pretando una legge, che si basa in sostanza sugli stessi princi 
pii della legge italiana, ed ha servito di modello a questa, som 
favorevoli al risarcimento in questione, e non soltanto la giù 
stizia è stata interpretata in questo medesimo senso da tutt( 
le legislazioni forestiere, come per esempio dalla legge fede 
rale svizzera 10 maggio 1850 (art. 3), dalla legge ungheresi 
31 maggio 1883 (art. 23), dalla legge austriaca 18 febbraio 1871 
(art. 4), dalla legge prussiana 11 giugno 1874, e anche lo en 
stata da tutte le cessate legislazioni italiane, come, per esem 
pio, dalla estense 10 gennaio 1818 (art. 16), dalle ordinanze napo 
letane 16 aprile 1808, 10 agosto 1824, dal regolamento parmense 
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per le acque e strade 25 aprile 1821, dall' editto pontificio 
3 luglio 1852 (87), ma la stessa legge sarda 6 aprile 1839, da 
cui più direttamente procede l'attuale legge italiana, fu sem- 
pre interpretata in quel senso, come si legge nell'Accame 
op. cit. Sicché il già citato De Bosio, scrivendo intorno alle 
leggi vigenti nel 1857 in tutta Italia intorno alla espropria- 
zione pfer pubblica utilità, non si perita di assumere fra gli 
altri fondamentali canoni, universalmente accettati, quello 
eziandio del pieno risarcimento di tutti i danni risentiti dal- 
l' espropriato , oltre al pagamento del prezzo dello stabile 
(Della espropriazione e degli altri danni che si recano per 
causa di pubblica uiilHà, Genova, 1859, p. 29 e seg., p. 201, 
e seg. e passim). 

Quali ragioni si oppongono a quella tesi, e come mai 
tanto peso di autorità nuove scema quello assai piti grande 
delle antiche? 

In questa, come in molte altre questioni, voglionsi distin- 
guere le vere ragioni determinanti l'opinione, da quelle che 
si ricercano e adducono dopo sposata una opinione, onde vie- 
meglio convalidarla, o a guisa di rinforzo. 

Per me la vera ragione determinante l'opinione che oggi 
domina nella giurisprudenza nostra circa il non risarcimento 
dei danni personali recati colla espropriazione per pubblica 
utilità, è una sola: e il silenzio della legge 25 giugno 1865 
intorno a tale risarcimento. 

In realtà questa legge, laddove tratta della indennità do- 
vuta allo espropriato, non specifica altri danni che la stessa per- 
dita della proprietà, la quale indennità chiama anche prezzo 
(vedi art. 28, 39, 43, e passim). Segnatamente l'art. 39 addu- 
cesi a sostegno della opinione dominante, il quale dice : « in 
caso di occupazione totale, la indennità dovuta all'espropriato 
consisterà nel giusto prezzo che, a giudizio dei periti, avrebbe 
avuto r immobile in una libera contrattazione di compra-ven- 
dita ». 
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Ma se questo è il principale argomento a favore della opi- 
nione dominante, pare anche a me che la giurisprudenza nostra 
versi sinora in una grande illusione, attribuendogli tanta im- 
portanza. Il silenzio della legge è in sostanza rAchille dei suoi 
argomenti ; ma quando si tratta di negare una verità evidente, 
un* imperiosa esigenza della giustizia, il silenzio del legisla- 
tore intorno alla medesima non può bastare a far ritenere 
che egli abbia voluto negarla. Occorre piuttosto una espressa 
affermazione contraria del legislatore, perchè si debba credere 
che il legislatore non ammise ciò che la evidenza richiede. 
E di questa negazione porgeva occasione al legislatore nostro 
lo stesso articolo 39 ; poiché dunque egli si è qui limitato ad 
affermare l'obbligo del giusto prezzo dell'immobile espropria- 
to, non mi par lecito ritenere eh' egli abbia perciò solo inteso 
d'escludere l'obbligo di risarcimento degli altri danni, non me- 
no effettivi, né maggiormente imputabili allo espropriato, di 
quello della perdita dello stabile. 

Potrebbe ancora in qualche modo dubitarsi che il legi- 
slatore avesse negato ciò di cui non fece parola nell' art. 39, 
se non si potesse render ragione dell'aver egli in questo chia- 
mato indennità il solo pagamento del giusto prezzo dello sta- 
bile espropriato, in caso di occupazione totale. Ma una tal ra- 
gione si trova facilmente. Il legislatore aveva di mira il fatto 
stesso e il momento della espropriazione ; in questo momento 
non si presentava al suo pensiero altro danno che la perdita 
della proprietà, ed egli non aveva quindi occasione di appli- 
care il concetto e l'obbligo del risarcimento ad altri danni, 
non ai danni personali, i quali, mentalmente, vengono dopo 
di quello. E aveva del resto ragione sufficiente il legislatore 
di soffermarsi specialmente su queir elemento del danno del- 
l' espropriato, che è la perdita della proprietà, ed era 
quella di dare nuove norme, come ha dato infatti, circa il 
modo di commisurai'e quel danno. Imperocché ciò che dispone 
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l'art. 39, differisce da ciò che disponeva la legge 
.839. 

anco potessero i sostenitori della leoria in discoi*so 
> la loro interpretazione della legge 25 giugno 1865 
di questa ! Ma, lungi da ciò, i motivi di detta legge 
io pure un fortissimo argomento contro quella io- 
ne. E ciò è già stato osservato da altri, e special- 
Sabbatini. Il Pisanelli, autore principale della legge 
1865, dichiarò nella sua relazione, doversi il patri- 
espropriato riporre nella stessa condizione in 
ìrima dell' espropriazione. Questo proposito del 
jhe deve ritenersi anche proposito della legge da 
ita, è l'opposto della tesi in discorso, e se non è 
arato espressamente dal legislatore, deve ritenersi 
lungi dallo abbandonarlo, intese che dovesse essere 
degli interpreti della legge. E ciò precisamente 
se ragioni per cui era stato proposito suo, cioè 
e anzitutto della evidenza, e poi anche per ra- 
i già fatta e ripetuta dichiarazione nell' art. 43S, 
le e nell'art. 39 dello Statuto, i quali articoli pure 
QO bisogno di essere ripetuti e neppure richiamati, 
òndamentale e generale autorità loro, che il con- 
[•a tanto superfluo, come il dimostrar l'evidente. Tac- 
il legislatore intorno al vero e proprio risarcimento 
riato al di là del pagamento del prezzo, ma questo 
n è già una lacuna della legge 23 giugno 1865; fu 
posito deliberato. Volle il legislatore, cioè, lasciare 
ite alla giurisprudenza il definire il vero e proprio 
to dello espropriato, limitando le proprie dispo- 
solo punto della determinazione del prezzo dello 
ropriato, che non è vero e proprio elemento di in- 
sul quale egli voleva dare nuove disposizioni. Men- 
gislatore bensì in molti luoghi della legge in ter- 
rico l'indennità dovuta allo espropriato, e talvolta 
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parla tlelle indennità al numero plurale (v., p. es., ai 

ma appunto perchè generica è tale menzione, essa i 

che il legislatore volle lasciarne all' interpretazione 

creta determinazione, perchè credette, e a buon diri! 

ai giureconsulti non mancassero norme sicure e suffi 

tal uopo nei generali principi! del diritto; sicché lo ai 

tare da quel generico discorso la intenzione del legisl 

non ammettere possibile altra indennità oltre a quella, 

priamente cosi chiamata, del pagamento del prezzo d 

bile, sia il peggiore abuso dell'argomento dal silenz 

legge, sia cioè un prendere a dirittura a rovescio il sij 

di questo silenzio, e cadere in una petizione di princi 

Vano è Tobbiettare che riveli un altro intendimi 

quello qui propugnato, negli articoli della legge 25 giug 

la circostanza che la proposta di abbuono allo espropria 

spese di sgombero, fatta dalla Commissione parlame 

cui fu sottoposto il progetto di quella legge, venne 

dalla Giunta speciale. Che cosa prova codesto contro 

cita dichiarazione surriferita del Pisanelli ? Non si sp 

invece benissimo quel fatto, riflettendo che, in vista 

della evidente giustizia del vero e proprio risarcimei 

espropriato, della fondatezza di questo risarcimento ; 

colo 438 del codice civile, nell'art. 29 dello Statuto, pj 

Giunta speciale un fuor d'opera il contemplare quel 

ciale di risarcimento, mentre tutti gli altri singolarm 

i^i contemplavano? Ha certamente creduto la Giunta 

che il menzionare quel solo caso speciale facesse coi 

ricolo a tutti gli altri, epperò soppresse quella mer 

omaggio appunto ad un più generale principio, chi 

possibili casi di risarcimento comprendeva, e che le i 

abbastanza certo per ogni discreto e illuminato interpi 

legge. Ciò ebbe ad osservare anche il Bellone (Noie i 

sulle espropriazioni, Torino 1886, volume I, §§ 532- 

Quanto agli argomenti, che ho chiamati di rinfo 
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vore della tesi dominante, agevole cosa è il dimostrarne la 
vanità. 

Accennerò appena ad un argomento, che paro una burla, 
adoperato dalla Cassazione dì Napoli nella citata sua decisione 
28 febbraio 1889, all'argomento cioè, che neppure nella espro- 
priazione del debitore si tien conto di altro che del giusto 
prezzo dello stabile ! Come se avesse qualcosa di comune una 
espropriazione cagionata da colui stesso che la patisce, colla 
espropriazione per pubblica utilità, che è immolazione del di- 
ritto del privato a quello del pubblico? 

Il più forte argomento, a detta degli avversari del risarci- 
mento dei danni personali delFespropriato per pubblica utilità, 
è il famoso principio: qui suojure utitur neminem laedet! Lo 
Stato è nel suo diritto di espropriare, dunque egli non deve 
compenso per eventuali danni recati allo espropriato, oltre al 
pagamento del prezzo della cosa espropriata! Ma non è questo 
che uno dei tanti abusi che si sogliono fare di quel canone, come 
di tutti i canoni generali del diritto. Il detto canone riguarda i 
soli rapporti fra privati, e significa soltanto che, se ogni cittadino 
agisce nella cerchia del diritto proprio, altri non si può dolere 
di codesto agire suo, allegando un danno che nonostante egli 
ne risenta. E questo si capisce al riflettere che appunto il di- 
ritto privato mira a distribuire e armonizzare per modo le 
sfere dell'azione giuridica dei cittadini, che ne venga il bene 
di tutti e il danno di nessuno. Tanto ciò è vero, che quando 
per eccezione la legge consente a un individuo di spiegare la 
sua azione al di fuori della propria sfera giuridica, diretta- 
mente su cose altrui, non manca di obbligarlo in pari tempo 
a risarcire pienamente il danno che ad altri ne proviene. Veg- 
gansi p. gli art. 438 e seguenti, e l'art. 542 del codice civile 
in materia di servitù legale d'acqua. Che se neirordinario 
commercio giuridico fra le persone, mentre nessuna di queste 
esorbita dalla sfera propria, accada nondimeno che un vicino 
risenta danno, egli è noto che la giurisprudenza moderna non 
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reputa che il càDone qui sito jure uiitur ecc. le im] 

addossare la responsabilità del danno a chi ne è 

costituendo a poco a poco un corpo di dottrine in 

dal titolo di Jus viciniiaiis. (V. sopra p. 310). E cos 

la giurisprudenza moderna non ha già disconosciute 

canone, ma lo ha invece meglio interpretato, rettii 

basi su cui esso riposa. Se ora dal diritto privato s 

pubblico, e specialmente al diritto dello Stato di es 

il privato per pubblica utilità, è agevole comprendi 

canone qui suo jure utitur, ecc., non trova più api 

Appunto perchè lo Stato può manomettere la proprie 

per utile pubblico, la relazione fra esso ed i privati 

stessa che fra privato e privato in una società giuria 

ordinata. Sino a qual limite possa spingersi tale pre 

Stato, se egli debba risarcire o no il privato espropriat 

esser questione da risolversi coi criteri del giure pri\ 

particolare con quello più volte ricordato. È qui p 

caso di applicare come regola ciò che nel diritto 

soltanto l'eccezione : cioè deve lo Stato, it cui dirit 

direttamente e sconvolge il diritto del privato, ristj 

questo e sé, per via di pieno risarcimento, queUa perf 

glianza che è la condizione e la premessa, per cui j 

si può dire qui suo jure utitur neminem laedeL In 

mini, il diritto dello Stato di espropriare per pubbli 

essendo un diritto eccezionale, estraneo affatto al giui 

non gli può essere applicato il canone giuridico qu\ 

utitur^ ecc., se prima quel diritto non sia stato in e 

ragguagliato ai privati diritti, accompagnandolo col] 

del pieno risarcimento, che sola vale a renderlo c^ 

col diritto dello espropriato. Senza questa clausola 

ritto dello Stato non può neppure essere chiamat 

mente diritto, da nessuno che sappia non bastare 1 

creare diritti, ma sorgere questi dalla necessità delL 

temperata colla giustìzia. 



Digitized by 



Google 



Dal fin qui detto pare a me che sia logica e fondata illa- 
zione la preferenza della tesi del pieno risarcimento dello 
espropriato per pubblica utilità, come la più conforme non solo 
alla naturale giustizia, ma altresì al retto senso e al vero spi- 
rito della legge italiana 25 giugno 1865. E questa è appunto 
la mia opinione. Ho un solo compagno finora in Italia nel pro- 
fessarla, il Sabbatini ; ho contro di me fino ad oggi tutta la 
giurisprudenza italiana, ma, oltre alle tante e gravi autorità 
di leggi e di scrittori, siano forestieri, siano italiani anteriori 
alla nuova legislazione italiana, si oppongono alla contraria 
tesi cosi gravi motivi razionali, cosi forti argomenti desunti 
della stessa interpretazione della legge vigente, che io non esito 
a reputare un errore comune, che non fa diritto, l'attuale 
consenso nella medesima dei giureconsulti nostri. 

Ed ora, ritornando al tema del risarcimento del condut- 
tore di uno stabile espropriato, per causa di pubblica utilità, 
per parte dell' espropriante e solo titolo dello sfratto, poiché 
ho detto sopra che la relativa questione fa una cosa sola 
coir altra circa il risarcimento del locatore espropriato, pei 
titolo di essere costretto a sloggiare da uno stabile che egli 
stesso abitava, chiaro apparisce che la prima questione deve 
essere affermativamente risoluta, poiché dovrebbe esserlo la 
seconda, rientrando manifestamente il danno del conduttore, 
pel detto titolo, nella categoria dei danni personali cagionati 
dalla espropriazione. 

Ciò che io non capisco, si è come mai parecchi tribunali ita- 
liani abbiano ammesso il risarcimento del conduttore per parte 
dell'espropriante pel titolo in discorso, e nessun tribimale ita- 
liano abbia invece ammesso il risarcimento dello stesso espro- 
priato per titolo dei cosidetti danni personali. Dallo ammettere 
dal negare Tun risarcimento si viene necessariamente ad am- 
mettere negare anche Taltro. Onde se la principale mia tesi 
fosse qui stata di propugnare una correzione della vigente giu- 
risprudenza italiana in fatto di risarcimento dei danni |?er«)- 
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fiali dello espropriato per causa di pubblica utilità, mi sarei 
valso, come di un buon argomento, delle decisioni favorevoli 
all'altra tesi, che l'espropriato deve risarcire il danno perso- 
nale del conduttore dello stabile espropriato. Che se invece 
era questa seconda tesi l'oggetto della mia dimostrazione, non 
è a dire però che il dedurre la seconda dalla prima non torni 
a vantaggio anche di questa, e non la rafforzi in pari tempo 
viemaggiormente. 

Imperocché, se tanto l'espropriato, quanto un avente causa 
da questo, possono direttamente pretendere dall' espropriante 
il risarcimento dei danni recati loro dalla espropriazione per 
pubblica utilità, ne consegue che tutta la materia del risarci- 
mento dei danni recati a chicchessia con questa espropriazio- 
ne, rimane al di fuori della legge 25 giugno 1865, raccoman- 
data ai generali principii del diritto civile, limitandosi quella 
legge a regolare il giusto prezzo dello stabile espropriato, la 
cui espropriazione appunto è il vero e proprio oggetto di 
essa. Ed ora raffigurato in codesto modo il compito della leg- 
ge medesima, esso risponde al certo ad una razionale econo- 
mia della legislazione, che distingue e separa ciò che in una 
data materia rimane soggetto ai generali principii del diritto, 
da ciò che porge occasione a speciali disposizioni. E meglio an- 
cora che corollario della dottrina del risarcimento dei danni 
personali dell'espropriato, il risarcimento del conduttore è, in- 
sieme e al pari di quello dello espropriato, una conseguenza 
dei generali principii del diritto intorno al danno ed al risar- 
cimento, e del carattere o compito generale della legge sulla 
espropriazione per causa di pubblica utilità. La quale posi- 
zione assegnata ai due argomenti, alle due questioni, e alle 
due rispettive tesi da me sopra propugnate, nel sistema del 
nostro diritto civile, accresce manifestamente la verosimi- 
glianza e fortifica la persuasione di entrambe. 
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Della espropriazione forzata dello Stato 
delle Provincie e dei Comuni 



È grave questione quella del diritto spettante a un cre- 
ditore, per titolo privato, di procedere a misure esecutive con 
tro un ente pubblico-politico, cioè lo Stato, la Provincia, il 
Comune. Grave, perchè appunto concerne pubblici interessi, e 
il conflitto di questi con un altro interesse, non meno im- 
portante di quelli, e quasi pubblico anch' esso, per V u- 
niversalità sua, T interesse cioè della tutela dei privati di- 
ritti. Ed è diflScile quistione pei vari aspetti e punti di vista 
che presenta, e pei vart oggetti o beni a cui può riferirsi. A 
dir vero, oggi sembra ancor più difficile il mettere in que- 
stione l'applicazione del diritto comune alla espropriazione 
esecutiva di beni patrimoniali appartenenti ai detti enti pub- 
blico-politici, al riflettere che oramai la giurisprudenza ita- 
liana è decisamente prevalente in senso affermativo. Di fronte 
a questo fatto ognuno è tentato di credere che buoni argo- 
menti in contrario non si possano addurre; ciò non è però 
in realtà; quella tesi non può essere accettata senza vincere 
gravissime obbiezioni. 

In Francia e nel Belgio la questione non esiste. Pacifica 
infatti è in questi paesi l' opinione che contro Comuni , 
Provincie, Stato non si possono intraprendere [misure ese- 
cutive. Lo si rileva dal Cormenin (Quest. de droit admin., 
voi. II, pag. 189), dal Foucart, {Droit pubi, et administr. ap. 
Luchini e Loasses, v. sotto), dal Laferrière (Droit pubi, et 
administr. civ., 2, cha. 2, sect. 2, n. 1), dal Thomine Desma- 
zures (Proc. civ.^ n. 674, voL 2), dal Boitard (Proc. ctv., vo- 
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tuti suffragi dai Tribunali e dalle Corti di ogni parte d'Italia. 

La esecuzione forzata contro beni patrimoniali dello Stato, 
delle Provincie, dei Comuni fu ammessa dai seguenti giudicati : 
Cassazione di Roma 19 giugno 1876 (Giur. ital. 1876, 1, l, 614); 
Corte di appello di Napoli, 10 luglio 1874 (Ann di giur.. Vili, 
2, 481), 27 aprile 1874 (ivi, IX, 2, 11). ; Corte di Genova, 22 
maggio 1876, Corte d'appello di Roma, 2 marzo 1873 {Leg- 
ge, 2, 180) ; Cassazione di Palermo, 13 febbraio 1875, 3 settem- 
bre 1891 (Giur. ital, 1891, 1, 651), 22 settembre 1894 (Ciro, 
Giur,, 1895), Cassazione di Napoli, 7 marzo e 17 aprile 1873 
(Ann. di Giur., VII, 1, 314, 28); Cassazione di Torino, 2 di- 
cembre 1890 [Man. dei Trib., 1891, 253); Corte di Milano, 
26 marzo 1895 (ib., 95, 347) ; Cassazione di Firenze 27 novem- 
bre 1879; Corte di appello di Napoli, 11 maggio 1867, 18 lu- 
glio 1870, 10 luglio 1874. 

Il contrario dichiararono i seguenti giudicati: Supremo 
Tribunale di 3* istanza di Milano, 20 aprile 1865 (ib., 1SB6, 
111); Corte di Casale, 29 gennaio 1866 (ib., 1866, 1102); Corte 
di appello di Torino, 16 maggio 1870; Corte di Catania, 2 mag- 
gio 1896 (Boll, giur., 11, a 369, p. Ili, n. 210); Corte di Ma- 
cerata, 4 dicembre 1873 (Giur. it, 1873, 2, 109); Corte di Ancona, 
17 agosto 1874 (Ann. di giur., 1874, 2, 490); Cassazione di Pa- 
lermo, 15 gennaio 1875 (ib., IX, 1, 363), e 13 marzo 1875 (ib., 

1, 158); Cassazione di Torino, 7 settembre 1871 (Legge, 1872, 

2, 281). — E anche il Consiglio di Stato si pronunciò in que- 
sto senso in una decisione 17 marzo 1805 (t6., 1865, II, n. 14). 
(V. le conclusioni nel Monitore dei Tribunali, del 27 mag- 
gio 1876). 

Per qualche tempo si potè dire col Mantellini (l. e. pag. 136) 
che nella giurisprudenza italiana la tesi della esecutibilità dei 
beni in discorso, fosse tesi napoletana. Prevalsero infatti dap- 
prima sentenze di Corti meridionali in quel senso, e ciò si po- 
teva fino ad un certo punto spiegare col fatto di una invete- 
rata analoga tradizione nel mezzogiorno d'Italia, la quale ri- 
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saliva al diritto, vigente nell' ex-reame. Imperocché, come si 
legge nella sentenza 17 maggio 1873 della Cassazione di Napoli, 
vigeva nell'ex-reame fino alla emanazione dei nuovi Codici una 
legge 21 marzo 1817 sul contenzioso amministrativo, la quale 
(airart. 28) consentiva la libera esecuzione dei giudicati sui beni 
dello Stato, delle Provincie, dei Comuni, e in goierale delle pub- 
bliche amministrazioni, dopo tre mesi dalla intimazione fattane 
all'Intendenza della Provincia, e soltanto (art, 31) esimeva dal 
sequestro le casse pubbliche (1). Ma oggi la frase del Mantellini 
non si può più ripetere, perchè, come ho osservato sopra, la 
soluzione affermativa della questione si va sempre più essendo 
nella giurisprudenza di ogni parte d* Italia. 

Già più volte io ebbi a propugnare la esenzione dei beni 
patrimoniali dello Stato, della Provincia, del Comune dalle or- 
dinarie norme della espropriazione forzata (v. Griur. it,^ 1876, 
IV, 453, Foro it, 1889, 1, 416 e seg., 860 e seg. ; Giur. iL. 1893, 
1, 407); venni cioè ripetendola e giustificandola nuovamente 
di fronte ai sempre nuovi giudicati che la ripudiavano. Rias- 
sumerò ora, completerò le ragioni di questa mia persistenza 
in una tesi che tanti altri vanno abbandonando, affinchè anche 
questi possano almeno credere che il mio movente non è cieca 
ostinazione né amor proprio. 

(1) Questa legge regolava il contenzioso amministrativo, e attri- 
buiva ai Connigli d' Intendenza in primo grado, alla Gran Corte dei 
Conti in secondo e ultimo grado, la competenza, in particolare, nelle 
cause promosse contro lo Stato, le Amministrazioni pubbliche, i Co- 
muni e gli stabilimenti pubblici. Era una giurisdizione speciale bensì 
per l' indole delle cause sottoposte alla sua cognizione, ma ordinaria 
per il modo del suo procedere ; e ciò spiega ampiamente G. Rocco nel 
suo Corso di diritto amministrativo (Napoli, 1854, voi. 2, p. 251 e seg.)- 
Spettava ai giudici del contenzioso amministrativo condannare al pa- 
gamento le dette pubbliche persone, ed eventualmente a subire < ven- 
dita di mobili ed espropriazione d' immobili » ; però l' esecuzione di 
queste decisioni spettava (art. 27) alle autorità giudiziarie ordinarie, 
elasso inutilmente un termine di tre mesi dalla data della comuni- 
cazione della decisione all'Intendente, v. Cassazione di Palermo, 
27 febbraio 1896 {Giur. it 1896, 1, 941, e nota). 
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glionsi distinguere le misure meramente con- 
I lo Stato, le Provincie, i Comuni, a garanzia 
in confronto di essi, dalle misure esecutive 
ziali, pronunziate contro quei corpi morali, 
) di quei diritti. 

nììtk delle prime ragionarono finora la Corte 
issazione di Roma nelle citate sentenze, e il 
rale Pescatore nelle pur citate sue conclu- 
Topinione che il sequestro conservativo non 
re a cariòo dei beni di nessuna specie di tutte 
corporazioni, a vantaggio di un privato cre- 
e addotta da tutti concordemente si è che 
enti non può mai verificarsi nessuno degli 
alligata la concessione del sequestro conser- 
24 del Cod. di proced. civile, quali sono: la 
e, il timore di sottrazioni, il pericolo di 
itie del credito. Il Pescatore ammette bensì 
conservativo speciale sugli invecta et illata 
e a chi locò uno stabile ad un Comune, o 
L Provincia, e, non ricevendo a tempo debito 
tccorga invece che V amministrazione era- 
ile, comunale sta esportando i mobili. Ciò 
rammissibilità di un sequestro conservativo 
ì egli lo chiama, cioè di un sequestro che po- 
qualunque specie di beni patrimoniali dello 
incia, del Comune, ed anche colpirli tutti 

> stesso avviso, ma dubito assai che la ragione 
a giustificarlo. Imperocché io non vedo che 
jone pubbliche in questione non possa verifi- 
erzo caso di sequestro conservativo, contem- 
di procedura civile. E di vero non può ridursi 
di pagare, volgarmente detta fallimento, an- 
molto più una Provincia, od un Comune? 
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Quanto allo Stato in particolare, se non se ne avessero già 
parecchi esempi nella storia degli Stati moderni, e per esem- 
pio della Francia al tempo di Law, e durante la grande ri- 
voluzione, delFAustria al principio di questo secolo, sarebbe 
lecito dirbitarne. Orbene, se, per esempio, un Comune male 
amministrato, già carico di debiti, sta per ingolfarsi in de- 
biti nuovi, di guisa che si possa cot sicurezza prevedere un 
tempo non lontano in cui egli si ti*overà neir impossibilità di 
far fronte ai suoi impegni, in tale Ipotesi come non potranno 
gli antichi creditori del Comune pensare che le garantle dei 
loro crediti corrano pericolo di essere perdute, garantle che, 
secondo i giureconsulti suddetti, consistono anche rispetto alle 
persone pubbliche in discorso, come rispetto a qualunque pri- 
vato debitore, nei beni di questo, giusta l'art. 1919 del Co- 
dice civile? D'altronde la scemata garantia di cui parla l'ar- 
tico 924 Codice di proc. civile, non è soltanto garantia di pa- 
gamento in generale, ma altresì di pagamento nel tempo debito 
in particolare; se quindi i citati giureconsulti opinano, come 
pur si vedrà fra poco, potei*si procedere ad espropriazione for- 
zata contro le persone in discorso per la sola ragione che il 
creditore delle medesime non debba maggiormente aspettare 
il loro comodo di pagare, di quello che il privato creditore 
di un altro privato, meno ancora io comprendo come quegli 
non possa altresì ricorrere ad un sequestro conservativo onde 
affrettare il proprio soddisfacimento. E dunque, se io non m'in- 
ganno, la riferita proposizione è poco conciliabile col significato 
letterale dell'art. 9Si del Codice di proc. civile, ed è inconci- 
liabile affatto colla dottrina dei suoi fautori intorno all'espro- 
priazione forzata dello Stato, delle Provincie e dei Comuni. 
Le ragioni poi per le quali io pure non ammetto il sequestro 
conservativo in discorso, sono le medesime per le quali non 
ammetto in generale nessuna misura esecutiva, nel senso più 
lato di queste parole, contro lo Stato, le Provincie, i Comuni, 
a soddisfacimento di diritti privati di credito. 
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Vengo ora alla quistione principale, cioè a quella dell'espro- 
priazione forzata delle persone in questione, a favore dei loro 
privati creditori Esporrò dapprima gli argomenti di coloro i 
quali ammettono codesta espropriazione, e poi gli argomenti 
contrari. 

La Corte d'appello di Napoli nella sentenza 10 luglio 1874 
ammise l'espropriazione forzata dei beni patrimoniali comunali 
di qualunque genere, neir altra sentenza 27 aprile 1874 V am- 
mise rispetto alle rendite comunali d'ogni sorta, siano patrimo- 
niali, siano provenienti da balzelli; la Corte d'appello di Roma 
nella sentenza 2 maggio 1873 segui l'opinione della Corte d'ap- 
pello di Napoli, la Cassazione di Napoli nella sentenza 17 mag- 
gio 1873 ammise il pignoramento delle rate d'affitto dovute 
allo Stato dai suoi affittavoli, la Cassazione di Roma in parec- 
chie sentenze, 19 giugno 1876 (cit.) 2 luglio 1885, 9 gennaio 1886 
(Giur. ìL, 1886, 1, 238), 7 aprile 1893 (t&., 1893, 1, 407), la 
Cassazione di Palermo, 13 febbraio 1875, la Cassazione di To- 
rino, 17 dicembre 1891 (Mon, Trih., 1892, 280), la Cassazione 
di Firenze, 27 novembre 1879 (z6., 1880, 1, 241), la Corte di 
Trani, 18 maggio 1887, la Corte di Casale, 25 maggio 1887, la 
Corte di Genova, 22 maggio 1876, e la Cassazione di Palermo, 
3 settembre 1891 (cit.), il Consiglio di Stato in due pareri 
17 novembre 1879, 1* maggio 1880, e in una decisione 17 mar- 
zo 1868, ammisero il pignoramento dei h^nì patrimoniali dei 
Comuni, ma non delle rendite consistenti in tributi destinati al 
pubblico servizio; il procuratore generale Pescatore invece 
r ammette non solo quanto ai veri e propri beni patrimoniali 
dei Comuni e dello Stato, ma eziandio quanto alle rendite 
loro, provenienti da tasse di qualunque specie, purché le me- 
desime siano state espressamente vincolate in un contratto a 
guarentigia di un credito determinato. Egli esclude però dai 
beni patrimoniali soggetti ad espropriazione forzata gli edifizi 
destinati ad uso pubblico. E quest'ultima cosa dichiararono la 
Corte d'appello di Lucca, 26 marzo 1889 [Foro it., 1889, 1, 860), 
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la Cassazione di Firenze, 16 dicembre 1889 {ib., p. 415), la Corte 
di Milano, 26 marzo 1895 {Mon. Trih., 1895, 349), la Corte 
d'appello di Palermo, 5 agosto 189i {Foro xL, 1895, 1169). e 
la Corte di Genova, 11 dicembre 1896 (i5., 2, 72). Ammise invece 
la pignorabilità delle rendite tributarie e del danaro giacente 
nelle pubbliche casse la Cassazione di Roma in due sentenze 
3 gennaio e 30 maggio 1879 nel caso celebre della sospensione 
dei pagamenti del Comune di Firenze, in seguito al decreto 
15 giugno 1878 del R Delegato straordinario a quella ammi- 
nistrazione comunale. 

Manifesta è la discrepanza delle surriferite opinioni rela- 
tive alla concreta applicazione della massima generale^ in cui 
pur tutti convengono i fautori delle medesime, dell'ammissibi- 
lità cioè dell'espropriazione forzata dei beni patrimoniali delle 
persone pubbliche. È una discrepanza di opinioni che si risolve 
in un vario modo di determinare i beni patrimoniali dello 
Stato, delle Provincie e dei Comuni. Imperocché tutti conven- 
gono quei giureconsulti nell'evidente proposizione che per esi- 
gere un credito privato non si possano espropriare forzata- 
mente i beni componenti il demanio pubblico, sia erariale, sia 
comunale, che è di sua natura inalienabile, ma soltanto lo 
possano i beni componenti il demanio patrimoniale, o vero 
e proprio patrimonio, sia dello Stato, sia delle Provincie, sia 
dei Comuni (v. articoli 426, 432 Cod. civ. ita!.). Essi dissentono 
invece nella concreta determinazione dei beni patrimoniali, e 
più particolarmente nell' assegnare piuttosto al patrimonio o 
al demanio pubblico le rendite erariali, provinciali, o comu- 
nali provenienti dai tributi. Dimostrerò più tardi che questa 
discrepanza d'opinioni toglie non poca autorità alla tesi gene- 
rale da cui essa è occasionata; intanto il lettore vi ponga at- 
tenzione e non la dimentichi. 

Le ragioni addotte a sostegno di quella tesi generale sono 
sempre le stesse in tutti i giudicati, e presso tutti gli scrit- 
tori. 
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Si adduce per principale ragione la parificazione delle per- 
one morali pubbliche alle persone private quanto ai diritti ci- 
ili, in virtù dell'art. 2 del Cod. civ., la quale parificazione 
rae seco l'applicazione, alle prime come alle seconde, dell'ar- 
icelo 1949 dello stesso Codice, che dice essere i beni d' ognuno 
:uarentigia comune dei suoi creditori. D'altra parte, si ag- 
giunge, il Codice di procedura civile non statuisce nessuna 
ccezione ai principii relativi alla esecuzione delle sentenze, 
n favore delle persone morali pubbliche in quistione. Né vale 
'argomento che la legge comunale e provinciale obblighi in 
^articolare i Comuni ad iscrivere nei loro bilanci le spese ne- 
cessarie onde estinguere debiti esigibili, e dia all' autorità tu- 
ona facoltà di costringerli a ciò fare, ove se ne astengano 
art. 145, 171, imperocché questi provvedimenti non impli- 
cano esenzione dei Comuni dalla coazione giudiziaria a pa- 
care. Sono questi provvedimenti d'indole amministrativa, ag- 
giunti bensì a quelli del diritto comune giudiziario, ma non 
lurrogati ad essi; che se fosse il contrario, farebbesi dipen- 
lere il diritto dei privati creditori dal beneplacito, ed anche 
[all'arbitrio del Comune e di chi lo tutela. Per la stessa ra- 
gione neppure le leggi amministrative, né quelle di contabi- 
ità, che prescrivono certe formalità alle alienazioni dei beni 
lello Stato, delle Provincie e dei Comuni, e ai pagamenti nel- 
' interesse dei medesimi, possono fare ostacolo all'applicazione 
n loro confronto degli ordinari mezzi giudiziari di coattivo 
soddisfacimento. E neanche il disturbo, che può arrecare al 
pubblico servizio la distrazione delle rendite pubbliche era- 
riali, provinciali, comunali dalla loro destinazione, é buono ar- 
gomento contro l'opinione in discorso. Imperocché é in facoltà 
dei corpi morali in questione il prevenire tale inconveniente 
non mettendosi nel caso di non poter far fronte ai propri im- 
pegni, di assumere debiti superiori alle loro forze. D'altra 
parte l'espropriazione forzata dei loro beni non accade improv- 
visameutc, ma in seguito a parecchi atti procedurali. Che se un 
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Comune, per effetto di tale espropriazione, fosse realmente posto 
neir impossibilità di provvedere al pubblico servizio, potrebbe lo 
Stato sciogliere il Consiglio comunale, e inviare un commissario 
straordinario, il quale, imponendo un contributo straordinario, 
procacciasse i mezzi di pagamento che fanno difetto nelle casse 
comunali. Non sembra poi possibile (è questo un argomento 
del Pescatore) negare la spropriazione forzata contro lo Stato, 
le Provincie ed i Comuni, per titolo di un' immaginaria esen- 
zione dal diritto comune, una volta che non si può negare, né 
fu mai negata l'esecuzione forzata contro quei corpi morali 
per titolo di negata consegna di cosa mobile od immobile ven- 
duta ai medesimi, o semplicemente o a termine, e di cui essi 
neghino ingiustamente la consegna. E finalmente (è anche que- 
sto un argomento del Pescatore), invalendo nella giurispru- 
denza la massima che i Comuni in particolare possano essere 
sottoposti alle stesse coazioni giudiziali dei privati onde far 
loro pagare i propri debiti, si avrà un mezzo efficace di ri- 
condurre un gran numero di essi a più savie regole d'ammi- 
nistrazione, che non sono quelle che pur troppo seguono ora, 
con danno del loro credito e con diminuzione della pubblica 
proprietà. 

Dal canto loro gli avversari della spropriazione forzata 
delle persone morali pubblico-politiche a' termini e nei modi 
stabiliti dalle ordinarie leggi di procedura, sono quasi tutti 
concordi nello escludere assolutamente siffatta espropriazione 
nel suo vero e proprio significato. Taluni di essi ammettono 
bensì potersi espropriare quei corpi morali mediante l'azione 
ipotecaria rivolta ad uno stabile sottoposto a ipoteca conven- 
zionale, reputando che il contratto d'ipoteca tolga all' espro- 
priazione del fondo ipotecato l'aspetto vero e proprio di mera 
coazione, e le comunichi quello dell'effettuazione di un con- 
tratto. Ma questa opinione non è seguita dai più, ed a ra- 
gione ; imperocché, l'ipoteca rimane proprietà del debitore sin 
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air espropriazione, e anche l'ipoteca giudiziale può ricondursi 
ad un contratto, cioò al contratto giudiziale. 

Le ragioni che si adducono contro Tespropriazione forzata 
in quistione sono di una duplice natura. Alcune sono intrinse- 
che, cioè desunte dalla pretesa natura eccezionale dei beni pa- 
trimoniali dello Stato,, delle Provincie, dei Comuni, per cui non 
vi si possano applicare gli ordinari principii intomo all'espro- 
priazione forzata, altre sono estrinseche, cioè desunte dalla 
pretesa impossibilità giuridica di indurre ad obbedienza quei 
corpi morali, cioè le loro rappresentanze, nel modo in cui vi 
si riducono i privati coi soliti mezzi della coazione giudiziale. 

Fra le ragioni della prima specie, la principale è quella 
della non commerciabilità dei beni patrimoniali dello Stato, 
delle Provincie, dei Comuni. Non si possono invero alienare, 
né amichevolmente, né in virtii di procedura esecutiva, se non 
beni che siano in commercio (arg., art. 1967, Cod. civ., T). Se 
ora si tratta di rendite, di qualunque genere e provenienza, 
iscritte nei bilanci di quei corpi morali, esse hanno per ciò 
solo una destinazione pubblica, la quale le esclude dal com- 
mercio ordinario. Ciò è tanto vero, che una volta fatto e ap- 
provato debitamente il bilancio, se trattasi di bilancio erariale, 
le somme destinate a certe spese non possono più essere stornate 
(Legge 22 aprile 1869, n. 5036, art. 39J, ed anche in conformità 
al bilancio i pagamenti non si possono fare dalla pubblica finanza 
senza un ordine ministeriale, approvato dalla Corte dei conti 
(ivi, art. 40). Quanto poi al bilancio comunale, gli storni dei fon- 
di, ed anche Terogazione delle somme stanziate per le spese im- 
previste non si possono fare se non dal Consiglio comunale o dalla 
Giunta secondo i casi previsti dalla legge (Legge com. e prov. 
10 Febbraio 1889 art. Ili, 10, 118); in particolare, le spese del 
pagamento di debiti esigibili, obbligatorie ai Comuni, se non 
siano state inserite nel bilancio comunale, oppure se dalla Giun- 
ta non vengano pagate, danno occasione a provvedimenti della 
Giunta provinciale amministrativa (ib, art. 170). Tutte le quali 
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disposizioni implicitamente significano che il pagamento dei 
debiti dei corpi morali in quistione è dalla legge considerato 
incombenza esclusiva delle corrispondenti autorità amministra- 
tive, epperò che l'uso o la destinazione dei beni di quei corpi a 
lai fine, essendo stabilita e governata dalle leggi di pubblica am- 
ministrazione, è del pari pubblica e amministrativa. Se si tratta, 
non di rendite, ma di beni patrimoniali, fruttiferi o infruttiferi, 
Tesclusione dei medesimi dall'ordinario commeix^io giuridico è 
pure chiaramente statuita dalla legge. Imperocché rispetto ai 
Comuni l'alienazione di beni mobili non può farsi senza il con- 
senso della Giunta provinciale amministrativa (ib art. 166). 
Quanto agli immobili poi, se appartengono al patrimonio dello 
Stato, non possono di regola essere alienati se non per legge ; 
per eccezione soltanto, in alcuni casi dalle leggi enumerati, lo 
possono per via di decreto reale, previo parere del Consiglio di 
Stato; neirun caso e nell'altro le alienazioni non possono ese- 
guirsi senza il visto della Corte dei conti (Cod. civ., art. 430 ; 
art. 13, legge 22 aprile 1869). Se invece appartengono ai Co- 
muni, non possono essere alienati senza l'approvazione della 
Giunta amministrativa provinciale (art. 166). Analoghe di- 
sposizioni a tutte quelle sin qui riferite sono in vigore ri- 
spetto alle Provincie. E da tutte queste disposizioni chiaro 
emerge, che i beni dei corpi morali pubblici in questione non 
entrano nello ordinario commercio, epperò non possono alie- 
narsi, né amichevolmente, né coattivamente, nei modi ordinari 
stabiliti dalle leggi che regolano le relazioni giuridiche fra pri- 
vati (1). Un altro argomento, viene pur desunto dal Codice di 
procedura civile, là dove questo esime certi beni del debitore 



(1) Per analoghe ragioni la Corte di Casale ritenne pure nella 
citata sentenza 29 gennaio 186B {Ann. di Giurispr, ital.j I, 2, 41), 
non ammettersi espropriazione forzata contro le opere pie, conside- 
randole come pubblici istituti < il cui patrimonio è governato dalla 
legge secondo la pubblica e perpetua sua destinazione ». 
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dalla espropriazione forzata (art. 585 e segg.). Il desumere, si 
dice dal silenzio di questi articoli circa i beni patrimoniali dei 
corpi morali pubblici in quistione, che implicitamente que* beni 
possano fare oggetto dell' espropriazione forzata, è un provar 
troppo, è un dare soverchia importanza alla lettera della legge. 
Se si pon mente allo spirito, oltre che alla lettera di questa, 
si scorge facilmente ripugnarvi affatto l'espropriazione del pa- 
trimonio sia erariale, sia provinciale o comunale. Imperocché 
vi hanno talune esenzioni di beni dei privati dall'espropria- 
zione forzata, che non si possono spiegare se non per motivi 
d'ordine pubblico ; tali sono le esenzioni delle armi e de* baga- 
gli degli individui ascritti al servizio militare (articolo 585, 4**), 
degli stipendi e delle pensioni dovute dallo Stato (art. 591). 
Chi ora dirà ostare un minor pubblico interesse al pignora- 
mento esecutivo dei beni patrimoniali dai quali p. es. un 
Comune ritragga una parte delle sue entrate e magari la 
maggiore, o anche totalmente, di che non mancano esempi in 
Italia ? E in generale, se si pensa ai gravi inconvenienti pub- 
blici che non può non trar seco la distrazione dei beni patri- 
moniali in discorso, siano essi nelle casse pubbliche, o siano 
altrimenti posseduti e adoperati, non è possibile ammettere 
che il silenzio in proposito dei citati articoli del Codice di 
procedura civile, non dipenda da altro che dal non avere il 
legislatore pensato a . tale subietto, lasciando alla giurispru- 
denza una lacuna, che essa deve riempire attenendosi allo 
spirito della legge, e ai principii generali del diritto e della 
legislazione. 

Anche avrebbero potuto gli avversari della espropria- 
zione in quistione, argomentare dal riflesso che talune disposi- 
zioni del Codice civile non si potrebbero applicare alla esecu- 
zione contro pubbliche persone, senza cadere addirittura nel- 
l'assurdo. Si dirà p. es. dello Stato, o di una provincia, o di 
un comune, come dei privati debitori esecutati, che in virtù 
dell'art. 2090, Codice civile, coU'apertura del giudizio di gra- 
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duazione diventano esigibili tutti i crediti con mora? E che 
anche ai creditori chirografari di quelle pubbliche persone 
devesi assegnare il residuo prezzo dopo la collocazione dei 
creditori privilegiati e ipotecari nello stato di graduazione, 
come si fa rispetto ai creditori chirografart dei privati debi- 
tori esecutati, in virtù dell'art. 2092 del Codice civile? Nes- 
suno certamente può ammettere tali cose, e neppure intendere 
tali discorsi. Ed anche avrebbero quei giureconsulti potuto 
riflettere che, se le norme comuni intorno all'esecuzione for- 
zata si dovessero applicare alle persone pubbliche in quistione, 
non potrebbesi esimere da tale esecuzione il danaro giacente 
nelle pubbliche casse, che pure la maggior parte dei partigiani 
della contraria tesi non reputano ad esecuzione sottoposto. 

Continuano gli avversari della espropriazione in discorso, 
ribattendo il contrario argomento desunto dagli art. 2 e 1949 del 
Codice civile. È troppo generale premessa codesta, osservano, 
perchè serva a decidere una quistione speciale come la presente. 
L'art. 2 accenna esso medesimo in termini generali alle leggi 
d'ordine pubblico, quale contemperamento dei principii gene- 
rali del diritto civile, nella applicazione di questi ai corpi morali 
d'indole pubblica. D'altronde non è a dire che col surrogare 
all'espropriazione forzata, nei rapporti fra i privati creditori 
e quei corpi, l'azione delle autorità amministrative destinate 
a contenere i secondi nella cerchia dei loro doveri e delle lo- 
ro attribuzioni, il privato creditore venga ad essere non ab- 
bastanza difeso e reso sicuro de'suoi diritti. Se ciò fosso, bi- 
sognerebbe ritenere non assicurati abbastanza tutti quegli in- 
teressi, siano individuali, siano collettivi, distinti dai privati 
diritti, che le leggi amministrative e politiche affidano esclu- 
sivamente alla custodia ed alla gestione delle autorità ammi- 
nistrative e politiche, la quale opinione, ove anche possa tal- 
volta pronunciarsi in linea speculativa, non lo può mai di 
certo in linea concreta o legale. Il solo inconveniente che il 
privato creditore può risentire da quella eccezionale condi- 
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zione de'corpi morali pubblici suoi debitori condannati a pa- 
gare, consiste in un ritardo di pagamento, ma questo ritardo, 
appunto perchè è voluto da forti ragioni di pubblico ordine, 
alle quali nessun cittadino può essere indifferente, non impe- 
disce che la tutela accordata al suo diritto nei casi in qui- 
stione, non sia sufficiente, cioè rispondente appieno ai vari ri- 
guardi cui essa deve in pari tempo bastare. 

Le ragioni estrinseche della stessa opinione, riduconsi, come 
ho già notato, all'impossibilità di una coazione diretta dell'auto- 
rità giudiziaria contro le autorità amministrative, le quali ri- 
luttassero alle ingiunzioni della prima nel periodo dell'espropria- 
zione forcata. Codesta impossibilità è specialmente fatta valere in 
confronto delle autorità amministrative dello Stato. Come po- 
trebbe, si dice, l'usciere immettere, per es., l'acquirente all'asta 
esecutiva, nel possesso d'un edifizio ministeriale, e ingiungere al 
ministro di rilasciarlo? (art. 685, Cod. proc. civ.). E come la for- 
za pubblica dello Stato potrebbe essere dal potere giudiziario 
adoperata contro lo Stato? Ciò sarebbe, si dice, contrario a quelle 
divisione e indipendenza dei pubblici poteri, che è una delle basi 
del diritto costituzionale d'Italia, e di ogni popolo libero. 

Tale è il modo di pensare, tali gli sono argomenti di coloro 
che non ammettono espropriazione forzata a beneficio di pri- 
vati creditori, contro lo Stato, le Provincie, e i Comuni. 

Venendo ora a studiare la quistione proposta, a confron- 
tare ed apprezzare tutte le argomentazioni surriferite, stimo 
prima d'ogni altra cosa necessario il determinare nettamente 
il vero e proprio obietto di cui si discute, distinguendolo e se- 
parandolo da altri che furono erroneamente confusi con esso, 
ricavando poi da questa confusione argomenti od obiezioni 
egualmente fuor di proposito, prò o contro 1' una o 1' altra 
tesi impresa a propugnare o a combattere. 

Non si deve confondere l'espropriazione forzata dello Stato, 
delle Provincie, dei Comuni a benefizio di privati creditori, 
colla esecuzioìie forzata per consegna o rilascio di beni. Que- 
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sta esecuzione mira alla prestazione di cose mobili t)d immo- 
bili (art. 741 e segg., Cod. proc. civ.), ed io convengo col Pe- 
scatore, sia negli esempi da lui addotti, sia in altri molti, fa- 
cili a configurarsi, che la si può intraprendere contro gli enti 
pubblici in questione, nello stesso modo come contro privati. 
*Ma non convengo del pari con quel grande giureconsulto che 
questa proposizione racchiuda € in germe », come egli dice, 
la soluzione della questione che ora si discute. Imperocché le 
prestazioni, a cui tende T esecuzione per consegna di beni, 
hanno il loro titolo in contratti o quasi contratti del corpo 
morale coi privati intorno ai medesimi beni, di guisa che 
questi sono usciti dal patrimonio dello Stato, della Provincia 
del Comune, e soltanto si trovano nel loro possesso, mentre 
fanno parte del patrimonio di privati. Quale analogia adun- 
que si può mai scorgere fra V esecuzione forzata allo scopo 
d'obbligare quei corpi morali a ridare ai privati ciò che a 
questi spetta, e quella avente lo scopo di soddisfare un cre- 
dito pecuniario dei secondi coi beni componenti il patrimonio 
dei primi? 

Neppure mi sembra possa creare imbarazzo alla dottrina 
contraria a quella propugnata dal Pescatore, l'ammissibilità 
della vera e propria spropriazione forzata contro lo Stato, le 
Provincie e i Comuni, per far valere ipoteche legali che per 
avventura competano a privati cittadini contro quei corpi 
morali. Convengo coU'avv. Luchini che in quanto le ipoteche 
legali, ammesse dal Codice civile, spettino a privati cittadini 
in confronto dei corpi morali in questione, 1' espropriazione 
forzata ne possa conseguitare contro i medesimi nei modi sta- 
biliti dal Codice di procedura civile. E non iscorgo neppure 
nessuna delle pratiche difficoltà, che al Luchini floc. ciL, 
pag. 99) sembra d'incontrare nelle leggi amministrative con- 
cernenti l'alienazione del patrimonio erariale, provinciale o 
comunale. Imperocché ipoteche legali non possono competere 
ai privati contro lo Stato, la Provincia o il Comune, se non 
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provenienti da rapporti d'indole privata in cui queste persone 
pubbliche si trovino con persone private, o da contratti posti 
in essere con queste, e, ciò che più monta, quei diritti hanno 
fin dall'origine loro virtù di fare entrare, in un certo senso, i 
beni erariali, patrimoniali, e comunali su cui cadono, nel pa- 
trimonio dei privati, costituendo a questi sopra i medesimi un 
diritto reale. Sono quindi intieramente applicabili a tutti gli 
effetti di quelle ipoteche legali, anche in confronto dei corpi 
morali in discorso, gli stessi principii e le stesse norme che val- 
gono fra privati cittadini, ed io non trovo nessuna difficoltà nel 
conciliare que' principii e quelle norme coi canoni del diritto am- 
ministrativo, i quali mi sembrano invece doversi in tali casi com- 
pletamente lasciare in disparte. In particolare, rispetto al pegno 
legale del locatore, io non aderisco all'opinione del Luchini 
(loc. ciL\ che il privato locatore di uno stabile allo Stato, o 
alla Provincia o al Comune, non possa procedere in confronto 
di questi corpi nel modo stesso in cui procederebbe contro un 
altro privato, e reputo vera per le addotte ragioni, l'opinione 
contraria del Pescatore (loc, cit.J, il quale ammette il se- 
questro, e, occorrendo, anche la distrazione degli invecta et 
illata. Ma appunto perchè negli addotti casi la spropriazione 
forzata a benefizio di un privato creditore contro un corpo 
morale pubblico è piuttosto l'effettuazione di un diritto reale 
facente parte del patrimonio di quel creditore, che non una 
vera e propria distrazione di beni patrimoniali di quelle per- 
sone onde soddisfare un credito privato, non contraddice alla 
esclusione della vera e propria espropriazione forzata dei beni 
patrimoniali dello Stato, delle Provincie e dei Comuni, più 
che non suffraghi la tesi contraria. 

E qui giova subito avvertire, che l'ammettere l'espropria- 
zione forzata in questione, in virtù di un'ipoteca legale spet- 
tante ad un privato, considerando quella come l'effettuazione 
di un diritto reale di questo, non conduce menomamente ad 
ammettere del pari quella espropriazione in seguito ad un'ipo- 
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teca giudiziale, che il privato creditore abbia accesa su im- 
mobili patrimoniali delie persone pubbliche in discorso, in 
seguito a sentenza che abbia riconosciuto un suo credito per- 
sonale in confronto delle medesime. Imperocché, quantunque 
l'ipoteca giudiziale sia essa pure un' ipoteca legale, essa però 
tramuta in certa guisa il credito personale in un diritto reale, 
che non ha il suo fondamento nello stesso originario rapporto 
fra il privato creditore e la persona pubblica; che se l'ipoteca 
giudiziale si voglia ricondurre a un contratto, cioè al con- 
tratto giudiziale, ostano all' efficacia sua contro le persone 
pubbliche in quistione le stesse ragioni che ostano a quella 
dell' ipoteca convenzionale. 

Rispetto a quest' ultima, era me parso dapprima di rav- 
visarvi (v. Oiurispr. ital, 1876. loc. cit.) una sostanziale 
analogia coli' ipoteca legale, ma fu questo un errore che 
ora debbo riconoscere. Imperocché egli é vero bensì che in 
virtù dell' ipoteca un immobile viene ad essere nel medesi- 
mo tempo, benché in diverso senso, oggetto del diritto di 
entrambi, il creditore e il debitore, ma fra l'ipoteca convenzio- 
nale, e l'ipoteca legale possibile nei rapporti fra persona pri- 
vata e le persone pubbliche in discorso, vi ha questa differenza, 
che la seconda sorge nel creditore sulla medesima cosa che 
é oggetto del diritto che il debitore acquistò in confronto del 
creditore, oltre che nel medesimo tempo i due diritti sono surti. 
Imperocché é facile avvertire che, come dei privilegi mobi- 
liari, generali e particolari, ammessi dal Codice civile, i quali 
del resto sono semplici diritti di preferenza, non é possibile 
applicazione a favore di privati contro le persone pubbliche 
in quistione, se non rispetto a quelli contemplati dai num. 3, 
4, 5, 7 dell' art. 1958, cosi non é possibile che il primo si 
giovi di altre ipoteche legali in confronto di quelle per- 
sone, fuorché dell' ipoteca dell' alienante e di quella del con- 
dividente (articolo 1969, T, 2**). E appunto queste ipoteche 
hanno per oggetto lo stesso oggetto del diritto trasmesso al 
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debitore, il quale per conseguenza acquistò la cosa gravata 
d'ipoteca, e non potè acquistarla altrimenti. Or questa circo- 
stanza è decisiva del diverso giudizio che si deve fare circa 
l'efficacia dell'ipoteca convenzionale e dell'ipoteca legale ri- 
spetto a quelle pubbliche persone. La prima tende propria- 
mente a spossessare queste persone di ciò che esse non solo 
hanno, ma che avevano prima di diventare debitrici; la se- 
conda tende a spossessarle di ciò che non è, e non è stato 
mai oggetto del loro diritto, a far valere sull'oggetto ipote- 
cato un diritto che nel creditore era sorto bensì contempo- 
raneamente al primo, ma poziore di questo, appunto perchè 
ipotecato. Che per ragioni di ordine pubblico possa negarsi 
r efficacia della prima ipoteca, può essere, ma che per ra- 
gioni di ordine pubblico si possa negare quella della seconda, 
è affatto inammissibile, perchè ciò sarebbe non soltanto so- 
spender l'effetto di un diritto privato, ma togliere ad uno per 
locupletare un altro, la qual cosa neppur l'ordine pubblico può 
mai giustificare. 

Vero è che le stesse difficoltà che in generale si ad- 
ducono contro la espropriazione forzata di beni patrimoniali 
delle persone pubbliche in discorso, incontransi anche nella 
espropriazione in seguito alle ipoteche legali dianzi indicate. 
Si pensi per es. alla espropriazione di un edificio, addetto a 
scuola comunale, in virtù dell'ipoteca legale del venditore. 
Ma, lo ripeto, ben maggiore inconveniente sarebbe il locuple- 
tare una persona pubblica di ciò che si tolga ad un privato, 
anziché soltanto subordinare le esigenze di questo alle con- 
venienze di ordine pubblico di quella. Difficoltà sono del resto 
soltanto, invincibili bensì, ma non impossibilità, che si oppon- 
gono alla general tesi che io combatto, come in seguito renderò 
più chiaro. Non pochi giureconsulti infatti disapprovano Y i- 
stituto dell'ipoteca giudiziale, appunto perchè non trovano 
giustificato quel miglioramento della condizione del creditore, 
che essa racchiude. Ciò osservano p. es. quasi tutti i com- 
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mentatori del Codice civile austriaco, il quale è noto non 
ammettere ipoteca giudiziale. 

Avendo cosi eliminato dall'oggetto dalla quistione ciò che 
propriamente non vi appartiene, essa viene a concernere sol- 
tanto quei beni patrimoniali dello Stato, delle Provincie, e dei 
Comuni, che questi corpi morali non si sono obbligati per nis- 
sun titolo privato a consegnare a privati cittadini, né sui 
quali questi cittadini hanno ipoteca di alienante o di condivi- 
dente. Con questo però la quistione non è ancor posta così net- 
tamente, come fa mestieri a chi voglia intenderla e trattarla 
secondo la sua vera importanza pratica, e rettamente risol- 
verla. 

La vera importanza pratica della quistione consiste, a 
parer mio, neirapplicazione di essa alle rendite, siano tribù- 
tizie, siano di qualunque altro genere, dei corpi morali pub- 
blici in discorso, anziché agli altri beni patrimoniali, che 
questi corpi posseggano a modo de' privati e per titolo privato. 
Si tratta cioè di ammettere o di escludere principalmente Te- 
spropriazione foi*zata a benefizio di privati creditori, sulle 
rendite che lo Stato, le Provincie, i Comuni adoperano onde 
sostenere le loro spese, e chi risolve aflFermativamente la qui- 
stione generale soltanto per riguardo ai beni patrimoniali, 
distinti dalle rendite, e dice il contrario quanto a queste ul- 
time, non serve abbastanza, anzi molto imperfettamente serve 
la causa dei privati creditori, e milita piuttosto fra gli avver- 
sari che non tra i veri fautori di quella soluzione affermativa. 
Imperocché ella é una mera eventualità che i corpi morali in 
discorso posseggano beni patrimoniali non consistenti in rendite, 
e propriamente in rendite tributizie, e più rara eventualità an- 
cora é Tessere quei beni patrimoniali di cosi grande importanza 
da costituire una base alquanto rilevante del loro credito. Le 
imposte invece non possono mancare, e pur troppo noi altri Ita- 
liani sappiamo che, in virtù specialmente della cosi detta libertà 
comunale e provinciale, esse vengono spinte molto spesso fino al 
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massimo loro limite, di guisa che il gravissimo principio del- 
Tespropriabilità coattiva dello Stato, delle Provincie, dei Co- 
muni, non potrebbe avere quella importanza per la sicurezza 
dei privati creditori di queste persone pubbliche, e molto 
meno esercitare quella salutare influenza sull*amministrazione 
comunale, che tanto vantano i fautori di quel principio, ove 
il medesimo non s* intendesse applicabile anzitutto e princi- 
palmente alle rendite che lo Stato, le Provincie, e i Comuni 
hanno destinato a coprire le loro spese, e che essi hanno in- 
cassato devono incassare. 

Entro ora nel vivo della quistione, e mi dichiaro oggi an- 
cora ostinato partigiano della opinione che i creditori a titolo 
privato dello Stato, delle Provincie e dei Comuni non possono 
espropriare forzatamente i beni patrimoniali di nessuna spe- 
cie, appartenenti a quelle persone pubbliche, onde pervenire al 
soddisfacimento dei loro crediti 

Ecco, nell'ordine in cui si succedettero nella mia mente, 
i pensieri e le ragioni che mi condussero a siffatta conclusione, 
dopo avere, s'intende bene, tenuto conto, più accurato che potei, 
delle ragioni hinc et inde, e tratto profitto dagli obbietti fattimi 
dagli avversari, correggendo anche talvolta in punti non es- 
senziali qualche proposizione che avevo enunciato prima. Nella 
mia argomentazione però io non richiamerò che rare volte 
i singoli scrittori da cui dissento, sopratutto perchè gli stessi 
argomenti sono quasi tutti comuni ad essi tutti. 

In tutte le questioni legali, e in questa più che in qua- 
lunque altra, il primo pimto di partenza, il primo suggeri- 
mento intorno alla via da seguirsi, è dato dal senso comune, 
cioè dal senso pratico della giustizia e della convenienza. Pen- 
sando air ipotesi d'un creditore d'una qualunque delle persone 
pubbliche in discorso, il quale, munito d'un titolo esecutivo, 
s'impossessi col mezzo d'usciere del danaro contenuto nella cassa 
pubblica,o di quello che ancor si trovi nelle mani dei terzi contri- 
buenti, provo un'invincibile ripugnanza ad ammetterla. Ripu- 
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gnanza nascente dall' impossibilità, di giustificare il disordini 
pubblico, di cui nella pratica può quel procedimento esser( 
cagione, col riguardo al diritto, per quanto rilevante e rispet 
tabile, del privato. Già molti scrittori hanno descritto coi pii 
vivi colori, ed io non istarò a ripetere le disastrose conse 
guenze pratiche di cui quel principio sarebbe fonte, special 
mente nelle vita comunale. Quella sentita ripugnanza non i 
adunque senza fondamento ; essa è tanto fondata e giusta, quant 
quella che ha sempre suscitato il céìehve àetidiio: fiat justitù 
et pereat mundus, dettato in cui gli uomini di senno no] 
hanno mai visto altro che una morale mostruosità ed impos 
sibilità. Non vale di certo a togliere di mezzo quegli incor 
venienti il riflesso dell'anonimo scrittore, più volte citato, eh 
il Ministero può emanare mandati prowisorni, anche all'in 
fuori del bilancio, in casi di straordinaria urgenza, e eh 
casi di questo genere sarebbero appunto quelli di uscita d 
danaro dalle casse pubbliche in virtù di assegno fattone da 
giudice ad un privato creditore. Imperocché non è possibile eh 
si riscontri una urgenza straordinaria, impreveduta, nel pa 
gamento di un debito che fu oggetto di lunghe contestazior 
fra lo Stato, o la Provincia, o il Comune da una parte, e i 
creditore dall'altra. Epperò io sono venuto a buon diritto ne 
proposito di non ammettere cosi fatta tesi, se non dopo essei 
mi convinto che non si possa a) né intendere e applicare al 
trimenti nel loro vero senso e spirito le positive disposizior 
delle nostre leggi, siano civili siano processuali, bj né tre 
vare sufficiente appoggio in queste medesime leggi alla tes 
contraria. 

Ciò posto, la discordanza, avvertita sopra, fra gli stesj 
fautori dell'opinione contraria alla mia, fu per me un prim 
e forte motivo di credere che la verità non fosse dall 
parte loro. Gli uni ammettono l'espropriazione forzata su tuti 
quanti i beni patrimoniali dei Comuni, comprese le rendit 
tributizie, altri ne eccettuano queste, altri ancora vi con 
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prendono anche queste, ma alla condizione che sia inter- 
ceduto fra lo Stato, la Provincia, il Comune da una parte, 
e il privato creditore dall'altra, un previo accordo intorno 
all'eventuale apprensione esecutiva delle rendite medesime. 
Il solo anonimo autore, più volte citato, vuole la più estesa 
applicazione del principio, e non fa distinzione fra rendite e beni 
patrimoniali. Cotale varietà d'opinioni significa, io mi son detto, 
che colla migliore volontà di questo mondo non è facile accettare 
in tutta la sua ampiezza il principio generale dell'espropriazione 
forzata dei corpi morali in discorso, e che gli avversari di que- 
sta tesi hanno sui partigiani della medesima il non lieve van- 
taggio di potere addurre contro di questi la contraddizione in 
cui parecchi di loro sono caduti. Contraddizione dico, perchè 
l'eccettuare alcuni frai beni patrimoniali delle persone pubbli- 
che in discorso dalla forzata espropriazione, o il far dipendere 
questa spropriazione da una condizione qualunque sconosciuta 
al Codice di procedura civile, ò un negare che i principii ge- 
nerali di questo Codice intomo a tale materia si applichino 
in tutta la loro ampiezza egualmente a quelle persone ed ai 
privati, nel mentre pur si pretende affermare e sostenere il 
contrario. 

Le ragioni poi, colle quali i fautori dell'espropriazione in 
quistione pretendono dimostrare che essa sia un'applicazione 
immediata, una conseguenza necessaria delle vigenti leggi in- 
torno alla condizione giuridica delle persone morali pubbliche, 
mi sono sembrate tutt'altro che convincenti. Anche [a me, come 
già ad altri giureconsulti, è parsa troppo precipitata l' illa- 
zione dalle generali, anzi generalissime locuzioni degli art 2 
e 1949 del Cod. civ., e dal silenzio degli art. 585 e seg. del 
Cod. di proc. civ., che dunque lo Stato, le Provincie, i Co- 
muni debbano essere parificati del tutto ai privati nell'espro- 
priazione forzata del loro patrimonio. L' art. 2 Cod. civ. in- 
vero, limita esso medesimo il principio che enuncia, riferen- 
dosi alle leggi di diritto pubblico, e questa limitazione, gè- 
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nerica e indeterminata anch'essa, è tutt*altro che 
escludere differenze od eccezioni che altri volesi 
tere fra quella persone e i privatf, per ragioni 8 
diritto e d'ordine pubblico. Che poi cosi gravi ce 
quali sono quelle provenienti dalla tesi che io ce 
cosi lontane dagli effetti ordinari dell'applicazione 
civili e processuali, le quali mirano a tutelar l'oi 
blico, mentre quelle conseguenze risolvonsi invec 
blico disordine, il legislatore abbia sottinteso e 
col semplice silenzio, mi pare un' interpretazioni 
contraria ai più ovvii principii di questa mai 
più elementare economia legislativa. Troppo s 
spiccio sembraci siffatto modo d'argomentare, 
fronte alla stessa dichiarazione di taluno di col( 
adoperano, che cioè in ordine alla presente quist 
gente diritto italiano presenti una vera lacuna^ 
il compianto senatore Vacca (loc, di.), e che de 
dendo potrebbe essere più giusto l' escludere esp 
l'espropriazione forzata delle persone morali pul 
me affermò la Corte d'appello di Roma nella 
sentenza del 2 maggio 1873. Imperocché non si ri 
lacuna della legge col considerarla come se non 
non è facile abbandonare de lege lata un principi 
tiene giusto de jure condendo^ se non dopo ave 
mente constatato e dimostrato che la legge posit 
quel principio non è enunciato, neppure vi possa ( 
dotta per via d'interpretazione. L'affermazione poi 
dell'espropriazione in quistione, che i provvedimei 
strativi, co'quali vengono assicurati i crediti dei p 
lo Stato, le Provincie, i Comuni, possano coesistere 
priazione medesima, e non siano del resto sicuri 
menti, come quelli che dipendono onninamente d 
della rappresentanza di quei corpi morali, sembi 
pitata, e non facile a giustificarsi. Imperocché 
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fondamento, ed anzi con maggiore, atteso il principio di 
ragione universale eniia non sunt multiplicanda praeter 
necessitaieìu, si può invece asserire che appunto coll'avere 
introdotto quei provvedimenti amministrativi, il l^islatore, 
al cui silenzio si vuol dare cosi inaudita importanza ed elo- 
quenza, abbia inteso che in altro modo i privati creditori 
delle persone morali pubbliche non potessero aver ragione di 
queste persone. Che, se della suflScienza delle leggi ammini- 
strative ad ottenere uno scopo qualunque che esse si propon- 
gono, si può dubitare, non è lecito però attribuire questo dub- 
bio medesimo al legislatore, e farne argomento onde interpre- 
tare la di lui volontà. Il legislatore ha certamente contato sulla 
bontà dell'organismo amministrativo da lui adottato, una volta 
che ha aflSdato al medesimo la tutela e la gestione à'inieressi 
ben più rilevanti di quello che siano i diritti di credito dei 
privati verso lo Stato, le Provincie e i Comuni (1). 

Non fu quindi l'espropriazione in quistione dimostrata fi- 



(1) L'avvocato Baisini nel suo ricorso al Tribunale di 3^ istanza 
nella causa da questo decisa nella mentovata sentenza (v. Monitore 
dei Tribunali^ 6 maggio 1866) trova contraddizione fra l'obbligo dello 
Stato di subire la giurisdizione dei tribunali ordinari nelle sue con- 
troversie di indole privata, e la sua esenzione dalla esecuzione for- 
zata della sentenza che lo condanni. Io non iscorgo tale contrad- 
dizione, una volta che la sentenza medesima potrà appunto ser- 
vire di fondamento alle autorità amministrative onde procedere al 
pagamento nei modi additati dalle leggi amministrative. E Tanonimo 
scrittore del Monit. dei Trio, trova che l'opinione contraria alla sua 
costituisce gratuitamente una presunzione di solvibilitd a favore dello 
Stato. Ma prescindendo dal riflesso che la esecuzione coattiva non 
aumenta la solvibilitd di nessun debitore, io rispondo che in fin 
dei conti tutto il meccanismo costituzionale riposa sulla presunzione 
che ciaschedun potere politico funzionerà a dovere. Or bene, gli è 
appunto un po' di questa presunzione che viene a suffragio della 
mia tesi, la quale è in sostanza anche una tesi di diritto costitu- 
zionale. Del resto, lo stesso potere giudiziario trova forse in so me- 
desimo esclusivamente tutte le guarentigie della sua efficacia costi- 
.tuzionale? 
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tìòra, ne può essere dimostrata conseguenza necessaria e si- 
cura dei principii espressamente contenuti nelle vigenti leggi 
civili e processuali ; vi ha certamente in proposito una la- 
cuna nel vigente diritto positivo, cioè il legislatore non si è 
proposto, non ha neppure pensato al subbietto di cui ora si 
discute, e questa lacuna vuol essere riempita con un metodo 
interpretativo, molto men semplice di quello adoperato dai 
fautori di quella tesi. Rimane ora a ricercare se sia possibile 
dare sufficiente appoggio alla tesi contraria, sola conforme al 
comun senso del giusto e della pratica convenienza, con me- 
todo intepretativo e con principii di diritto, ammessi dalla vi- 
gente legislazione. 

Se io non m' inganno, questo metodo e questi principii 
esistono, e propriamente nelle stesse dottrine fondamentali del 
nostro diritto civile. 

E di vero, cominciando dal subbietto, che ho detto sopra es- 
sere meno rilevante nella disputa attuale, onde rivolgere poscia 
tutta l'attenzione al più rilevante, mi pare manifesta Tinam- 
missibilità dell'espropriazione in questione rispetto ai beni pa- 
trimoniali consistenti in immobili, o in capitali, o in cose mo- 
bili infruttifere, che le persone morali pubbliche posseggono 
a modo dei privati, solo che si pensi alle condizioni della loro 
commerciabilità. 

Non sono certamente nell' ordinario commercio i beni in di- 
scorso benché siano alienabili, perchè non possono essere alienati 
né ipotecati senza il consenso d'autorità pubbliche, che sono au- 
torità tutorie delle persone morali a cui appartengono, organi 
complementari della rappresentanza di queste onde porre in es- 
sere tali atti. Ma se non sono nell'ordinario commercio, come 
potranno quelle cose essere apprese da un creditore col mi- 
nistero del giudice? Non può certamente il giudice ordinare 
alle rappresentanze dello Stato, delle Provincie, dei Comuni, 
di consegnare, e alle autorità tutorie o complementari di quelle 
persone, di approvare che si consegnino beni appartenenti alle 
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prime onde vengano espropriati, cioè alienati, mentre quelle 
persone e autorità sono sole competenti ad autorizzare la 
alienazione, e possono quindi anche rifiutarvisi. La procedura 
d'espropriazione dovrebbe quindi necessariamente arrestarsi in 
sui bei primi passi, frapponendosi fra gli oggetti da espro- 
priarsi, e il potere giudiziario e gli agenti esecutivi da lui di- 
pendenti, la competenza di autorità amministrative, indipen- 
denti dalFautorità giudiziaria. È un importante riflesso code- 
sto, sul quale è necessario insistere. 

Che l'autorità giudiziaria possa costringere, all'uopo col 
ministero della forza pubblica, una persona pubblica qualun- 
que a lasciarsi spossessare di un bene patrimoniale onde sod- 
disfare un debito, per quanto indiscutibile e liquido ed esigi- 
bile, io reputo tesi ripugnante a dirittura alle testuali dispo- 
sizioni delle nostre leggi intorno ai rapporti fra le autorità 
giudiziarie e le autorità amministrative. 

A che si parlerebbe d'indipendenza dell'autorità giudizia- 
ria e amministrativa, come mai si direbbe la nostra legisla- 
zione ispirata da questo principio, se la prima di quelle au- 
torità potesse non già comandare o vietare alla seconda un 
atto qualunque, ma eseguire o fare eseguire direttamente il 
comando o il divieto dentro la stessa propria sfera d'azione 
della seconda? E non sarebbe precisamente un invadere la 
propria sfera dell'amministrazione provinciale o comunale, 
l'impossessarsi di esse custodite nei magazzini, o di danari 
chiusi nelle casse comunali o provinciali, o il mettere all'asta 
e l'aggiudicare uno stabile patrimoniale, comunale o provin- 
ciale, sia pure pel ragionevole scopo di dare effetto ad una 
sentenza e di estinguere un debito? Se queste non sono inva- 
sioni della propria sfera d'azione comunale e provinciale, se 
questo non è disconoscere il gran principio della mutua indi- 
pendenza delle due autorità giudiziaria e amministrativa, io 
non so davvero quando mai si potrà sul serio parlare di cose 
tali, e qual valor pratico rimanga a quel gran principio, che 
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pure è base e spirito della Dostra legislazione, sia giudiziaria 
sia amministrativa. 

Più specialmente l'art. 4 della legge sul contenzioso am- 
ministrativo ripugna alla tesi che io combatto. 

Questo articolo dice che 1* autorità giudiziaria non può 
rivocare né modificare gli atti amministrativi, ma soltanto 
può conoscere degli effetti (civili) di questi atti, e che a 
questa pronunzia giudiziaria dovranno poi da so medesime, 
sopra ricorso, uniformarsi le autorità amministrative. Ora 
non è egli un atto amministrativo, negativo bensì, anche il 
rifiutarsi una provincia od un comune a pagare un debito, 
ad eseguire una sentenza che li condanna a tale pagamento? 
E non sarebbe egli qualcosa più che rivocare un atto ammi- 
nistrativo, non sarebbe egli un disconoscere affatto Tatto 
amministrativo della Provincia o del Comune, che consistesse 
nella deliberazione di non dar seguito ad una sentenza che lo 
condannasse a pagare, il dare opera il giudice medesimo, che 
ha pronunziato la sentenza, a fare apprendere cose della Pro- 
vincia del Comune senza il concorso e contro la volontà di 
questi? Non è precisamente l'opposto del conformarsi le su- 
periori autorità amministrative al giudicato dei tribunali, 
il far questi eseguire il giudicato contro l'autorità ammini- 
strativa inferiore, senza bisogno di ricorso a tal uopo del cre- 
ditore vittorioso alle autorità amministrative superiori? 

Se io non m'inganno, l'art. 4 della legge sul conten- 
zioso amministrativo addita il vero procedimento che deve 
tenere chi abbia conseguito una sentenza di condanna con- 
tro lo Stato, la Provincia, il Comune. Allegando questo do- 
cumento, egli deve ricorrere alla superiore autorità am- 
ministrativa, affinchè questa provveda al pagamento nelle 
vie e forme statuite dalle leggi amministrative. Qual dif- 
ferenza vi può essere circa il procedimento da tenere 
per conseguire da una persona pubblica il pagamento, a cui 
questa venne condannata per motivo di un debito occasio- 

23 
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nato da un atto amministrativo, e quello da seguire per 
ottenere dalla persona medesima il pagamento a cui questa 
venne condannata per un debito proveniente da un vero e 
proprio negozio giuridico-privato ? Non certo Y art. 4 più 
volte mentovato può addursi a giustificare differenza né di- 
stinzione alcuna fra queste due specie di casi. 

Che se si volesse limitare l'espropriazione forzata contro lo 
Stato, le Provincie, i Comuni, ai soli beni patrimoniali distinti 
dalle rendite, od anche a quelli soli di tali beni, che non fos- 
sero destinati a pubblico uso, introdurrebbesi anzitutto una 
disparità di trattamento fra Comune e Comune, veramente 
ingiusta e intollerabile. Imperocché quantunque la maggior 
parte dei Comuni abbiano per principale risorsa economica le 
rendite tributizie, ve ne hanno però, come ho già notato, al- 
cuni i quali vivono esclusivamente di proprietà possedute a 
titolo privato, come sarebbero miniere, torbiere, cave comu- 
nali. Questi Comuni potrebbero quindi venir messi a soqqua- 
dro dall'espropriazione, mentre tutti gli altri ne andrebbero 
esenti, o poco danno ne soffrirebbero. 

Ma che cosa poi otterrebbesi con quella limitazione, fuor- 
ché dare alle persone pubbliche in questione, ai Comuni in 
ispecie, un mezzo facile onde eludere lo stesso principio che 
si vuole sostenere e che si ha Y aria di propugnare ? Data la 
giurisprudenza della Corte di Lucca e della Cassazione di Fi- 
renze nelle citate sentenze del 1889, che cioè un bene patri- 
moniale comunale vada esente da espropriazione forzata, anche 
se destinato all' uso pubblico di un' altra persona pubblica, 
p. es. dello Stato, riesce facile ad un Comune procacciarsi 
questa esenzione, magari alla vigilia dell' incanto, facendo una 
locazione collo Stato o colla Provincia in ordine ad un ser- 
vizio pubblico di questi (1). 



(1) Non è del resto per sé medesima ammissibile la detta giu- 
risprudenza della Corte di Lucca e della Cassazione di Firenze. 
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Venendo ora alle rendite, siano tributizio, siano di qualunque 
altro genere, in cui principalmente e ordinariamente consistono 
le risorse patrimoniali degli enti pubblici in discorso, mi sembra 
pure non diflScile giustificare, in modo consentaneo al vigente di- 
ritto civile, e quindi idoneo a riempiere l'accennata lacuna di 



Ne conviene anche Pavvocato erariale L. Highetti. Che cioè si possa 
annoverare fra i beni pubblici un bene patrimoniale, a chiunque 
appartenente, solo perchè di fatto viene adoperato per servizio pub- 
blico, quand'anche ciò accada in seguito ad un contratto fra l'ente- 
pabblico e il proprietario di quello, parmi tesi ripugnante allo stesso 
concetto dei beni pubbUcL Questi s'intendono tali per l'indole loro, che 
non esistono cioè se non colla destinazione di servire a pubblico uso, e 
che questa destinazione non possono mai perdere ; la perpetua desti- 
nazione pubblica, per ciò inerente ad essi e immedesimata con essi, 
è carattere immancabile ed essenziale di quei beni. E s'intende de- 
stinazione a vantaggio dello stesso ente pubblico a cui appartiene. E 
però nel caso deciso dalla Corte di Lucca e dalla Cassazione di Fi- 
renze, sorge spontanea la domanda, se il Palazzo Pretorio di Pisa, 
affittato dal Comune allo Stato, e dichiarato esente da espropriazione, 
perchè addetto a pubblico uso, sia bene pubblico del Comune o dello 
Stato. E a questa domanda le dette sentenze non danno risposta. Af- 
ferma la Cassazione di Firenze che la menzione dell'uso pubblico 
nell'art. 482 cod. civ.non esclude che vi siano beni pubblici delle pro- 
vinole e dei comuni corrispondenti, per analoga destinazione, ai 
beni del demanio pubblico dello Stato (art. 427). Ed è questa una 
giusta osservazione ; ma al demanio pubblico comunale e provinciale 
non possono appartenere beni che non servono direttamente e sta- 
bilmente a scopi pubblici delle provìncie e dei comuni, come a scopi 
pubblici dello Stato servono in quel modo i beni del demanio dello 
Stato. Ed anche convengo colla Cassazione di Firenze che il ricavare 
lo Stato, le provinole, i comuni qualche lucro annuo da beni loro, 
non basti a fEire ascrivere questi beni fra i semplicemente patrimo- 
niali. Onde per es. un canale navigabile è bene pubblico demaniale 
dello Stato, e non patrimoniale, quantunque sia oggetto di conces- 
sioni d'acqua. Ma, come appunto questo esempio dà a divedere, egli 
è necessario che il ricavarne un lucro annuo non sia l'uso ordina- 
rio ed esclusivo di un bene appartenente ad uno di quegli enti pub- 
blici, affinchè lo si possa altrimenti considerare che come soltanto 
patrimoniale. E tale è appunto il caso del Palazzo pretorio di Pisa ; il 
Comune non Io tiene che per affittarlo allo Stato per uso di uffici pub- 
blici dello Stato. 
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questo diritto, la ripugnanza invincibile del senso comune ad 
ammettere Tespropriazione forzata di quelle rendite a benefi- 
zio di creditori a titolo privato. 

Imperocché l'art. 3 del tit. prel. del Cod. civ. statuisce 
che, allorquando una controversia non si possa decidere con 
una precisa disposizione dì legge, si debba aver riguardo alle 
disposizioni concernenti casi simili o materie analoghe, e, non 
bastando questo sussidio, si debba ricorrere dìprincipi gene- 
rati di diritto. Or bene, giusta e stringente mi pare l'osserva- 
zione del Luchini, che, di fronte alle eccezioni già fatte dal Co- 
dice di procedura civile, al diritto di espropriare forzatamente 
il debitore, non si possa non reputare consentaneo allo spirito di 
quel Codice l'estendere codesta esenzione, per motivi delia stessa 
natura e di maggior gravità, anche alle rendite tributizie dello 
Stato, delle Provincie, dei Comuni, la cui espropriazione forzata 
non potrebbe accadere senza perturbare e sconvolgere l'ammini- 
strazione e la vita di quelle pubbliche istituzioni. Ma più an- 
cora dell'analogia del Codice di procedura, mi sembra che l'au- 
torità dei principii generali del diritto autorizzi ad assumere 
nella presente quistione quale principio del gius civile italiano, 
benché nessuna legge lo sancisca espressamente, il suggeri- 
mento del senso comune. E di vero, nessuno vorrà non ritene- 
re principio generale, anzi fondamentale dell'universo diritto, 
che il gius privato debba rimanere subordinato al pubblico, 
tutte le volte che sorga conflitto, come appunto accade nella 
quistione attuale, fra l' uno e l' altro. Ciò che i Romani dice- 
vano € non potere il gius pubblico venire immutato né dero- 
gato dalle private pattuizioni », non era che una parziale ap- 
plicazione di quella generale verità. Ed ora può egli darsi più 
evidente e più grave conflitto di tal genere, di quello che 
sorge fra il diritto del privato creditore, di mettere a soq- 
quadro lo Stato, la Provincia, il Comune, apprendendone e 
distraendone le rendite destinate a coprirne le spese, e il di- 
Htto pubblico, il quale esige che l'amministrazione erariale. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



- 358 — 
fuor di dubbio che se il creditore d'un Municipio viene a 
capo del suo credito, ciò non può essere se non perchè i beni 
del Comune, cioè le sue proprietà o le sue i^endite, vengono 
adoperate onde soddisfarlo. Nessun diritto sulle rendite era- 
riali, provinciali, comunali, può a mio avviso conferirsi per 
contratto ai creditori dello Stato, della Provincia e del 
Comune. Se invero la forzata esecuzione su queste rendite è 
inammissibile, come sopra ho dimostrato, per la natura del- 
Tobbietto, per il conseguente intollerabile conflitto in cui ver- 
rebbe a trovarsi il gius privato col pubblico, come mai potrà 
valere un patto, che a quella inammissibile esecuzione con- 
durrebbe? Non è questo il caso d'invocare il dettato: priva- 
torum conventio juri publico non derogai? (L. 45, § 1, D. De 
reg. jur). 

Per verità il Pescatore non dichiara il motivo per cui 
ritiene inammissibile l'espropriazione forzata delle rendite tri- 
butizie, fuor del caso d'espressa pattuizione. Egli è però lecito 
desumere dall'insieme delle sue dottrine che quel motivo è 
la pubblica destinazione di quei beni, destinazione da cui 
egli fu condotto, come sopra si è veduto, ad esimere dall'espro- 
priazione forzata anche certi edifizi, e certe cose mobili spet- 
tanti al patrimonio erariale, provinciale, o comunale. Se ciò 
è, sembrami che il Pescatore cada, senza accorgersi, in con- 
traddizione con sé medesimo {sii venia verbo), escludendo che 
il contratto possa far sottoporre ad espropriazione forzata 
quegli edifizi, e quelle cose, e non dicendo lo stesso rispetto 
alle rendite tribù tizie, che hanno la medesima destinazione 
delle prime. 

Ma se r opinione da me propugnata rispetto alle rendite 
dello Stato, delle Provincie e dei Comuni, non mi pare scossa 
per nulla dall'obbietto del Pescatore, nel caso da lui configurato, 
essa è invece validamente sufi^ragata in ogni caso, rispetto alle 
rendite tributizie in particolare, dal disposto del Regolamento 
sulla contabilità dello Stato, approyato con R. decreto 13 dicem- 
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bre 1863. Questo regolamento esclude espressamente da 
vate contrattazioni tutte le contribuzioni dirette ed ii 
dello Stato. Ora ciò che vale per lo Stato, vale anche per 
vincie e i Comuni, essendo noto che il Codice civile distij 
gli stessi criteri le varie specie di beni spettanti a tutti 
persone morali pubbliche (V. art. 426, 428, 432). Oltrac 
servava giustamente il Procuratore Generale Miragli 
sue conclusioni davanti alla Cassa ùone di Firenze nel] 
Luchi — Comune di Firenze (Giur, it XXXI, i, 24 
la legge 27 marzo 1871, autorizzando il governo del Re 
cettare delegazioni comunali sugli esattori, a saldo d 
trati del dazio consumo, suppone manifestamente non 
lecito ai Comuni dare guarentigia contrattuale ai loro 
creditori sui ricavi futuri dei comunali tributi. 

Si potrà egli forse tentare una distinzione fra le 
provenienti da tributi, e quelle ricavate da beni patri] 
non affetti da pubblica destinazione, come potrebbero ess 
se, terreni, e ritenere non soggette a espropriazione foi 
prime, e soggette invece le seconde, come dichiararono 
sazione di Roma 19 giugno 1876, la Corte di Genova 2 
gio 1876, la Corte di Catania 2 maggio 1876, 22 lugli( 
la Cassazione di Napoli 5 giugno 1876, la Corte d'apj 
Napoli 27 aprile 1874, e la Corte d'appello di Roma 
gio 1873? 

Né certamente, imperocché anche le rendite dèlia s 
specie, una volta iscritte nel bilancio attivo, per es. cor 
non si possono distinguere dalle tributizie quanto ali 
destinazione, che é pubblica di sua natura, cioè il fui 
mento della persona pubblica in ordine a tutti gli in 
pubblici che dalla legge le sono aflSdati. 

Tali sono le ragioni, desunte dall'interpretazione de 
stre leggi di ordine privato, e dai canoni fondamentali del 
diritto pubblico, che mi hanno convinto e mi convincoi 
rinsostenibilità della tesi della espropriabilità in via esc 
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oniali dello Stato, delle Provincie, dei CJomuni 
> case, siano rendite di qualsivoglia specie. 
)oi che, attesa la indissolubile colleganza fra 
oniali e beni patrimoniali, la esclusa espropria- 
rispetto alle rendite è di per sé sola un gra- 
Bnto contro quella dei beni patrimoniali degli 
Q discorso. Imperocché può egli concepirsi che 
• esempio un podere fruttifero spettante a un 
pari tempo ne rimanevano intangibili le rendite 
nncio attivo comunale? 

invece nessuna importanza ai soliti argomenti 
quali viene propugnata la stessa mia tesi, 
io, quel massimo argomento di tal genere, che 
tenza del potere giudiziario a vincere la resi- 
atorità amministrative erariali, provinciali, co- 
e ingiuzioni esecutive, mi sembra implicare una 
sizione, ed una petizione di principio, benché in 
►nino anche il Tribunale di 3* istanza di Milano 
ta sua sentenza, e il Loasses nella citata sua 
gni qual volta l'autorità giudiziaria non esca 
rale competenza nel fare una qualunque ingiun- 
presentanze dello Stato, delle Provincie, dei Co- 
rate come persone private, non é supponibile 
elle rappresentanze o autorità amministrative 
d obbedire. L'ordine costituzionale riposa in ul- 
sulla spontanea osservanza delle leggi e sulla 
ione, più che sulla forza materiale. Se non si 
si dovesse supporre, e con sicurezza aspettare, 
ommis.sione delle autorità amministrative alle 

suddetti casi, non si potrebbe, fra le altre cose, 
attere la possibilità di controversie e provvedi- 
irii fra i privati e gli enti morali pubblici in 
ìderate come persone private, la quale com- 
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diventa superfluo questo procedimento, ma neppure viene fra- 
inteso e offeso lo spirito delle stesse leggi di procedura civile 
intomo all'espropriazione forzata, in quanto queste leggi ten- 
gono conto di riguardi d'ordine pubblico collegati concorrenti 
col rispetto dei diritti privati. L'applicazione del diritto comune 
viene a cessare nel caso in quistione propriamente in quel punto 
in cui il diritto del privato prevarrebbe al diritto pubblico, e 
cessa non già col lasciare del tutto indifeso il diritto del privato, 
ma coir imporre a quest'ultimo il solo sacrifizio di aspettare 
più lungamente il suo soddisfamento, di quello che se il de- 
bitore fosse un privato cittadino egli pure. Sacrificio cotesto, da 
non riputarsi soverchio, ove lo si confronti collo scopo a cui 
serve. (1) 

Né la tesi da me propugnata urta menomamente contro 
nessun principio del diritto. civile, che sarebbe applicabile agli 
enti pubblici in discorso, considerati come persone private, 
debitrici a titolo privato. Imperocché é pure un principio del 
diritto civile, suscettibile di tale applicazione, che chi con- 
trae con un altro, non deve essere ignaro della condizione di 
colui con cui contrae. Ora chi contrae collo Stato, colle Pro- 
vincie, coi Comuni, sa benissimo anticipatamente che queste 
persone non hanno interesse, né possibilità giuridica di non pa- 
gare i loro debiti, e neppure possono pagare se non nella mi- 
sura delle loro entrate e dei loro bilanci annuali. Anche è 
vero, per diritto civile, che lo Stato, le Provincie, i Comuni, 
considerati come persone private, non sono sottoposti a tutte le 
leggi del diritto civile patrimoniale. Essi non possono, per es., 
venire né interdetti, né inabilitati, né avere eredi, ecc., e ciò 
basta perché non si possa dire che, rivestendo essi la qualità 
di private persone, debbano ne'loro rapporti di privato diritto 



(1) Lo stesso anonimo scrittore più volte citato, consentirebbe a 
prolungare i termini esecutivi fra il privato esecutante e la persona 
pubblica debitrice. 
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yenir trattati totalmente come i privati cittadini, anziché go- 
dere di una posizione speciale o eccezionale, dovunque la na- 
tura delle cose lo richiegga, senza offendere menomamente il 
diritto civile. 

E finalmente la tesi da me propugnata ha per sé la quasi 
totale pratica inconcludenza della tesi contraria. Imperocché, 
negata l'esenzione dalla espropriazione forzata rispetto ai beni 
patrimoniali, aventi pubblica destinazione, rispetto alle rendite 
d'ogni genere, patrimoniali o tributizie, degli enti pubblici in 
discorso, e resa inutile rispetto a quelli stessi beni patrimo- 
niali, che a pubblico uso destinati non sono, ma i cui redditi 
figurano nel bilancio attivo dei medesimi, a che cosa riducesi 
praticamente l'utilità della tesi che io ho combattuta? Lo con- 
fessa lo stesso già citato avv. erariale Righetti, che pur milita 
nel campo contrario al mio: a mobili fuori d'uso, destinati ad 
essere venduti, a ricavi d'eventuali eredità, et quidem eredità 
lasciate senza condizione di pubblico uso, a proventi di azioni di 
risarcimento e di multe, a immobili rivendicati dopo molto tem- 
po di cessato possesso e godimento; tutte risorse patrimoniali co- 
deste, meramente eventuali, e, sia per questa eventualità, sia per 
la tenuità loro, sproporzionatissimi e quasi irrisori mezzi di sod- 
disfacimento pei creditori di tanti Comuni fortemente indebi- 
tati. Aggiungerebbe il RiGHEirri le rendite patrimoniali degli 
anni futuri, e questa aggiunta sarebbe per verità non insigni- 
ficante, ma, appunto perchè tale, essa è tutt' altro che facile 
ad ammettersi, essendo ovvio che, per la stessa ragione per cui 
il Righetti medesimo ammette che non si possano appren- 
dere le rendite patrimoniali già descritte nell'attivo del bi- 
lancio, cioè per la ragione che, altrimenti, verrebbesi a imba- 
razzare grandemente, e in parte sospendere la vita ammini- 
strativa degli enti pubblici in discorso, neppure si può facil- 
mente ammettere che quel tristissimo risultato sia lecito ca- 
gionare in avvenire mediante sequestro delle rendite patrimo- 
niali future. 
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Non voglio però lasciare questo tema, senza dichiarare che 
sarebbe utile cosa venissero anche in Italia, come lo furono in 
Francia, e nel già regno delle due Sicilie, adottati speciali 
provvedimenti amministrativi onde assicurare ai privati cre- 
ditori delle pubbliche persone, e specialmente dei Comuni, un 
pronto soddisfacimento dei loro diritti verso i medesimi. In 
questa guisa, oltre al fare giustizia, gioverebbesi specialmente 
al credito dei Comuni, e in pari tempo contribuirebbesi indi- 
rettamente a render questi meno corrivi a indebitarsi, e ad 
esporsi a fallimento, dal quale è poi costretto lo Stato a 
salvarli, e di fatto piii d* una volta in Italia li salvò, benché 
non sia questo per verità ufficio e dover suo. 
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Della universalità del giudizio di fallimento. 

È una delle più gravi e dibattute questioni nella giuri- 
sprudenza nostra, e anche nella scienza del diritto internazio- 
nale privato, se il fallimento, dichiarato in estero Stato, di 
una ditta, la quale abbia una sede o succursale nello Stato 
nostro, qui riconosciuta come tale, cioè come una mera dipen- 
denza della casa madre situata all'estero, tragga seco o no 
anche il fallimento di questa casa succursale, e se la proce- 
dura di fallimento, iniziata e proseguita nell'estero Stato, in- 
volga no anche i beni situati nel nostro Stato. 

La corte di Genova rispose negativamente in una sentenza 
11 febbraio 1886 (Eco di Giurispr, comm., 1886, p. 49), e in al- 
tra 25 ottobre 1891 [Giur. it., 1892, 2, 200), e lo stesso riten- 
nero la corte d'Appello di Torino, 27 luglio 1866 {Giur. tor,. III, 
261), 5 marzo 1866 {Giur. iL, XVIII, 2, 70), 27 luglio 1866 
(Giur. tor., Ili, 361), la Cass. di Torino, 13 aprile 1867 (An- 
nali di giurispr., I, 1, 215), e 29 aprile 1871 (Giur. il., XXIII, 
1, 262), il Tribunale di commercio di Milano, 30 giugno 1876 
(Mon. Irib., XVIII, 49). In tutti questi giudicati è professata 
la massima che tanti sono i fallimenti, quanti sono gli Stati, 
nei quali il fallito esercita il suo commercio. 

Ma la massima parte dei giudicati italiani risolve affer- 
mativamente la detta quistione, rispetto ai beni mobili; di- 
scordano invece rispetto ai beni immobili. Ed anche non sono 
concordi sul punto se, affinchè la dichiarazione di fallimento, 
pronunziata in estero Stato, produca tutti i suoi effetti in 
Italia, sia necessario o no che essa venga previamente dichia- 
rata esecutiva in Italia, secondo il disposto dell'art. 941 del 
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codice di procedura civile. Che non sia necessana la dichia- 
razione d'esecutorietà, decisero: corte di Genova, 5 aprile 1875 
(Giur. ìL, XXVII, 2, 631) e 13 luglio 1883 (Eco di giurispr. 
comm., 1883, p. 250j, corte di Milano, 5 novembre 1869 (Mon. 
trib., XI, p. 105), 8^ maggio 1877 (ibid., XIX, 443), 6 dicem- 
bre 1876 (ibid,, XVIÌÌ, 491), 14 die. 1891 fibid., XXXIII, 169), 
corte di Brescia, V agosto 1871 (Ann. di giur,, V, 2, 575). 
Quest'ultima sentenza però accetta quella tesi relativamente 
soltanto ai beni mobili del fallito in Italia. Che sia necessa- 
ria la dichiarazione di esecutorietà, ritennero invece: corte 
d' Appello di Torino, 13 agosto 1870 fGiur. tor., VII, 608), 
6 dicembre 1871 (Giur. Hai, XXIII, U, 834) corte di Ge- 
nova, 16 seti 1878, 18 giugno 1877, Cassazione di Torino, 
13 màggio 1867 (Giur. it, XIX, 1, 268), corte d' Appello di 
Napoli, 4 maggio 1868 {Ann. di giur., II, 2, 167), corte d'ap- 
pello di Roma, 15 giugno 1882 (Ross, di dir. comm., I, 41), 
Corte d'appello di Firenze 11 settembre 1889, corte di Brescia, 
citata, rispetto ai beni immobili del fallito in Italia. 

Sono anche diifferenti le premesse dei fautori e degli av- 
versari del giudizio di delibazione della dichiarazione estera 
di fallimento. Come in seguito renderò più chiaro, taluni vo- 
gliono questo giudizio, dopo avere premesso che la procedura 
di fallimento attiene all'ordine giuridico reale, e altri lo esclu- 
dono, dopo avere premesso che quella procedura attiene in- 
vece all'ordine giuridico personale. Vi hanno però anche fau- 
tori di questa seconda premessa, i quali esigono non ostante 
il giudizio di delibazione e la dichiarazione d'esecutorietà 
dell'estera dichiarazione di fallimento. Ma tutti quanti sono 
poi concordi nel volere l'universalità del giudizio di fallimento, 
rispetto ai beni mobili in particolare, che sogliono anche co- 
stituire la parte personale della massa commerciale ; e questa 
universalità, assunta come postulato categorico della ragione, 
è il vero movente, la vera ultima e più eflScace premessa a 
tutti comune. 
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È un vero peccato che il nuovo codice di commercio non 
abbia risoluta la grave questione, come lo sperava il bravo 
consigliere Bertolini (V. Mon. dei trib. XVIII, p. 30). 

Intanto egli è bene che la quistione venga attentamente 
studiata dal maggior possibile numero di giuristi ; epperò dirò 
anch' io ciò che ne penso. 

Sono anch'io d'opinione {Ferro it, 1890, 1, 358) che il giu- 
dizio di fallimento, aperto e avviato in uno Stato estero, non 
possa produrre nessun effetto sui beni del fallito, mobili e 
immobili, situati in Italia, quantunque l' azienda mercantile 
del commerciante estero in Italia sia una dipendenza, un an- 
nesso dell'azienda principale situata nell'estero Stato ; ed io 
non credo affatto che il contrario sia possibile in virtù della 
esecutorietà data in Italia alla dichiarazione di fallimento 
pronunziata in estero Stato. Ecco la tesi che mi accingo a 
dimostrara 

Il primo impulso a pensare che la procedura di fallimento, 
aperta nel domicilio del fallito, possa essere estesa a tutti gli 
Stati, dove il fallito ha beni, è il desiderio che ciò sia, il 
quale è al certo un giusto desiderio. Imperocché, se il falli- 
mento della principale casa non trae seco necessariamente 
anche quello delle sedi succursali in esteri Stati, potrà acca- 
dere che di queste succursali si abbia o non si abbia luogo di 
far dichiarare il fallimento negli Stati in cui si trovano, se- 
condo che anche in questi Stati si avveri o non si avveri ces- 
sazione dei pagamenti. Nel primo caso, lo svolgersi contempo- 
raneamente due più procedure di fallimento contro lo stesso 
debitore in Stati diversi, trarrà seco molte difficoltà, e anche 
gravi inconvenienti, massimo dei quali il limitare alle risorse 
locali delle sedi, o case succursali, la guarentigia dei creditori 
di queste sedi, i quali in realtà hanno voluto e inteso fin da 
principio calcolare su tutte quante le attività del fallito. Nel 
secondo caso sarà possibile al debitore di farsi dichiarare fal- 
lito nel luogo del suo domicilio, dopo aver sottratto le proprie 
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manica la reciproca estensione della procedura di fallittlento 
avviata in uno Stato, anche agli altri (v. Savigny, voi. 8, 
p. 291). Ed ^li è alquanto strano che il Savigny, e, dopo 
di questo, il Rocco, adducano appunto questo esempio come 
un argomento in prò della tesi della universalità della pro- 
cedura di fallimento, anche se non vi sia relativo trattato 
fra Stati e Stati. A me pare che l'esempio combatta invece 
la tesi, almeno in quanto gli Stati che stipalarono il detto ' 
trattato diedero con ciò a divedere non essere stato loro av- 
viso che altrimenti fosse possibile pervenire al risultato in 
discorso, neppure invocando quella comiias gentium, che J. 
VoET dapprima (Ad pand., XX, 4, 812), e poi il Savigny me- 
desimo (gutliche unterhandlung., ivi, p. 293) reputano argo- 
mento sufBciente onde supplire al difetto di trattato. 

Ed è anche un fatto che sino ad ora la dottrina sostenuta 
dal Bavigny e dal Rocco, e, prima di questi, dal Foelix (Droii 
ini. et prive, n. 468), dal Puffendorf {Observ., tit. I, 217), e da 
J. Voet, propugnata dal Congresso giuridico italiano del 1881, 
dall'istituto di Gand nel 1891, e ultimamente da Asser in un 
suo rapporto a questo istituto (1), per non citare molti 
altri scrittori, italiani e forestieri, quali Carle, Fiore, De 

Rossi, GlANZANA, ESPERSON, FUSINATO, A. SlMON, WaISS, TiM- 

MERMANS, Brocher, Humblet, Glasson, Muuheim, nou è pa- 
cifica nella giurisprudenza italiana (2) e non consta che abbia 
trovato favore presso i tribunali stranieri. Fra i giudicati 
esteri contrari, notevoli sono parecchi del Tribunale supremo 
della Germania, sedente in Lipsia, come per es. del 28 giugno 
1872, e del 25 gennaio 1873 (3). E persino fra gli Stati Uniti 
d'America non è praticata l' universalità del giudizio di falli- 



(1) Revue de droit int, 1892, n. 1, p. 6 e segg. 

(2) Vuoisi aggiungere ai giudicati italiani fiavorevoli, posteriori 
alla unificazione politica, uno notevolissimo, anteriore, della Gran 
Corte civile di Napoli del 22 die. 1784 (V. Hocco, p. B72 e segg.). 

(8) Eevue de droit int, 1875. 
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L* indole reale, tutta reale, esclusivamente reale, della 
procedura di fallimento, è da un pezzo riconosciuta dalla ge- 
neralità dei giureconsulti, ed anzi ammessa dalla massima 
parte degli stessi fautori dell'universalità internazionale del 
fallimento, i quali a torto si figurano di evitare la più razio- 
nale conseguenza di tale premessa, come in seguito porrò in 
chiaro. Ed io non credo possibile darne migliore dimostrazione 
che colle parole dello stesso Rocco : 

« quale è Tobbietto di tutte quante le disposizioni di 
legge attinenti al fallimento? Quali sono i fini che si pone in- 
nanzi il legislatore allorché prese all'uopo la previsione sua? 
Certo che in questa parte i fini della legislazione non si rin- 
vengono nell'interesse del debitore fallito. Non si intende al 
benessere dell' individuo, i cui afiari si vedono volgere a ruina. 
Non è la personalità di lui che viene considerata, per deter- 
minare in una maniera universale ed assoluta la capacità o 
l'incapacità sua. Tutti cosifiatti riguardi per nulla entrano 
nella natura del fallimento: alla vece di queste cose, l'atten- 
zione della legge si dirige, et vim suam consumiti intorno 
all'unità del commercio e delle mercantili speculazioni, nello 
interesse dei creditori che hanno contrattato col debitore fal- 
li to, e circa ai beni che formare debbono la loro guarentigia, 
procacciando che essi non vadano avvolti nel vortice della 
sciagura del fallimento, e siano, per quanto possibile, liberati 
da un totale disperdimento. Sicché i fatti e le disposizioni delle 
leggi di commercio non han di mira l'interesse del debitore 
fallito, ma l'interesse dei terzi, cioè dei creditori, a cui si 
vuol assicurare la possibilità della satisf azione dei propri cre- 
diti. Epperò il patrimonio del debitore, e non la persona di 
lui, è Tobietto dello statuto » (op. cit., p. 458). 

E ciò è chiaro, indiscutibile. L'ordinamento del fallimento 
è un provvedimento, anzi nn complesso di provvedimenti dello. 
Stato, intorno ad un complesso di beni, che hanno cessato di 
di essere nella libera disposizione del loro proprietario, onde 
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< vel ligare possit personas subditas etiam quoad bona extra 

< suum tepritorium existentia; quia id locum habet dumtaxat 

« in statuto personali ter tantum loquente; secus vero in 

« casu quo statutum principaliterconsiderationem vel respec- 
€ tum habuit ad res, seu bona, sive ojus effectus principali ter 
« versatur circa res vel bona, licet juxta materialem verbo- 
se rum sonum sermo videretur in personam subditi directus» 
(De comm. Disc. CXXX). Similmente ebbe a dichiarare la 
Cass. di Torino nella citata sentenza 29 aprile 1871: « Tinca- 
€ pacità del fallito non è assoluta, ma relativa ai beni caduti 

< nel fallimento ». Che se si considera il vero e proprio ef- 
fetto della dichiarazione di fallimento, nella nostra legisla- 
zione per esempio, ciò che dice il Casaregis, il carattere reale, 
anziché personale, della dichiarazione di fallimento, si fa 
chiaro come la luce del sole. Dove è scritta nel codice civile 
l'incapacità dei falliti ad obbligarsi ? Sono bensì nulli in virtù 
del codice commerciale, (art. 708) tutti gli atti e le opera- 
zioni del fallito, e tutti i pagamenti da lui eseguiti dopo la 
dichiarazione del fallimento; ma ciò perchè? Perchè tutti que- 
sti atti vengono a modificare le condizioni patrimoniali del 
fallito, il quale per virtù della dichiarazione di fallimento è 
privato, di pieno diritto, dell'amministrazione dei beni suoi, e 
anche di quelli che gli pervengano durante lo stafo di falli- 
mento (art. 699). Ma anche all'infuori del caso di riabilita- 
zione (art. 816), o di applicazione dell'articolo 839 del nostro 
codice di commercio, quando la procedura di fallimento è 
chiusa colla ripartizione dell'attivo (art. 815), oppure è ces- 
sata per insufficienza di attivo (art. 817), benché lo stato 
di fallimento perduri, siccome il curatore del fallimento non 
è più in funzione, il fallito ricupera piena libertà d* azione 
e di obbligarsi, salvo il diritto dei creditori, in difetto di 
concordato, di farsi pagare il loro residuo credito (art. 815). 
Egli è quindi evidente che la dichiarazione di fallimento 
OOD rende propriamente il fallito incapace di obbligai^i, 
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ma piuttosto annulla gli obblighi e gli atti giuridici di lui, 
e questa nullità, impropriamente detta incapacità, fa dipen- 
dere dalla cessata amministrazione di lui, cioè dall' essere 
surrogata a questa sua amministrazione quella del cura- 
tore durante la procedura di fallimento. Onde, giustamente 
dice il Rocco (p. 358), e tanti altri ripetono con lui, che la 
incapacità del fallito, proveniente dalla dichiarazione del 
fallimento, non è che un mezzo onde assicurare ai creditori 
la fortuna di quello, fa parte anch' essa di tutti i provvedi- 
menti intesi a questo scopo, è quindi un provvedimenti) essa 
stessa di indole patrimoniale. 

È il patrimonio del fallito, è la gestione di questo patri- 
monio nell'interesse dei creditori, il vero oggetto di tutte le 
disposizioni della legge intorno alla procedura di fallimento, 
di tutti i provvedimenti di cui consta questa procedura, e an- 
zitutto della dichiarazione di fallimento che è veramente il 
primo di tutti. E in questo senso diconsi dell'ordine reale le 
relative leggi, e giustamente si dicono tali. Imperocché, come 
ho già accennato poc'anzi, se reale in istretto senso è un di- 
ritto che spetta ad un individuo, e per ragione di individuale 
interesse, su di una data cosa materiale, non si potrà certa- 
mente chiamar reale il diritto dei creditori sul patrimonio 
del fallito, ma ben si potranno in lato senso ascrivere all'or- 
dine reale le leggi che quel diritto dei creditori disciplinano, 
allo scopo di assicurarlo sulle cose tutte di cui il patrimonio 
del fallito si compone, e avuto riguardo alla varia natura e 
alla varia condizione giuridica delle cose medesime. Ceii;o si 
è che quelle leggi all'ordine personale non appartengono; e 
dunque esse appartengono all'ordine reale, poiché un quid di- 
midium fra reale e personale non c'è; soltanto il senso della 
parola reale, applicata alle leggi che disciplinano la gestione 
di un complesso di beni per uno scopo patrimoniale, non ha 
precisamente lo stesso significato come quando la si applica ai 
diritti di singoli individui su singoli beni. Il primo è più lato, 
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il secondo più ristretto, e forse chiamerebbersi meglio leggi 
di diritto patrimoniale le prime, e leggi di diritto reale le 
seconde. Ma le une leggi e le altre appartengono alla mede- 
sima famiglia, al medesimo ordine, perchè concernono i beni 
nella utilità loro per le persone, senza riguardo alla situazione 
subiettiva di queste. E questa uguale appartenenza delle une 
e delle altre leggi ad un solo e medesimo ordine, cioè all'or- 
dine patrimoniale, oltre ad essere vera e certa nella dottrina 
generale della legislazione civile, è poi di fondarnentale im- 
portanza nella speciale dottrina civile o privata internazio- 
nale. 

Le leggi intorno al regime del fallimento presentano molte 
analogie colle leggi intomo al regime dell'assenza. Quelle, 
come queste hanno per oggetto la gestione di un patrimonio 
per occasione di un fatto accaduto nella persona del proprie- 
tario di questo : il fallimento in un caso, l'assenza nell'altro ; 
quelle come queste cominciano dal presupporre cessata la pa- 
dronanza in chi l'ebbe precedentemente, e dallo esigere una 
relativa dichiarazione giudiziale, di fallimento in un caso, di 
assenza nell'altro; quelle come queste non hanno altra mira 
che di curare l'interesse patrimoniale dei terzi, interesse che 
nel primo caso ha propriamente l'aspetto di diritto, e nel se- 
condo è semplicemente un interesse. Or chi può mai dubitare 
che il regime dell'assenza non faccia parte della legislazione 
patrimoniale di uno Stato, cioè abbia natura giuridica reale? 
Se dunque è tanta l'analogia d'indole e di scopo fra il regime 
del fallimento e il regime dell'assenza, come mai non si dovrà 
ascrivere anche quello alla legislazione patrimoniale dello 
Stato, e anche a quello attribuire natura giuridica reale, an- 
ziché personale? 

Osserverò ancora che se la dichiarazione di fallimento, 
colla quale la procedura di fallimento comincia, e la quale 
per comune consenso comunica la natura sua a tutta questa 
procedura, non fosse provvedimento legislativo e giudiziario 
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deirordine reale, non si comprenderebbe come dalle autorità 
e secondo le leggi dello Stato la si potesse indiflTerentemente 
pronunziare rispetto a nazionali e a forestieri residenti nello 
Stato. È canone infatti del diritto internazionale privato che 
in materia di stato e di capacità personale il giudice compe- 
tente sia di regola quello dello Stato a cui appartiene l'indi- 
viduo di cui si tratta, e quindi il giudice dell'ultimo domi- 
cilio che ebbe il forestiero nello Stato da cui proviene ; e che 
in nessun caso possa pronunciarsi intorno allo stato e alla ca- 
pacità di un forestiero se non a termini delle leggi nazionali 
di questo. Se la dichiarazione di fallimento fosse una sentenza 
in materia di stato e di capacità personale, non la si dovrebbe 
potere pronunziare in Italia secondo il cod. comm. italiano an- 
che in confronto di forestieri; eppure il contrario accade, e 
dunque non è quella una dichiarazione in materia di stato e 
di capacità personale, ma è invece un provvedimento di indole 
patrimoniale o reale, perchè o l'uno o l'altro di questi due ca- 
ratteri egli è inevitabile ed impossibile che essa non abbia. 

Ho detto sopra che Tindole reale delle leggi intomo al fal- 
limento è il principalissimo argomento della territorialità del- 
le medesime. Soggiungerò ora il riflesso che, per essere d'in- 
dole reale o patrimoniale, quelle leggi attengono in pari tem- 
po all'ordine pubblico dello Stato. E questo riflesso rende an- 
cor più manifesta l'intrinseca importanza di quell'argomento. 

L'AssER (1. e.) afierma il contrario, ma egli è manifesta- 
mente in errore. La tutela dei diritti dei terzi di fronte ad 
atti giuridici, siano unilaterali, siano bilaterali, degli individui, 
che è lo scopo e l'oggetto delle leggi intorno al fallimento, è 
tutela dell'ordine e della prosperità sociale, e quindi è inte- 
resse pubblico, cioè compito che a nessun altro compete fuor- 
ché allo Stato, e al quale questo non può venir meno. Le leggi 
relative non possono certamente aver natura diversa da quella 
del loro oggetto. Precisamente è di diritto pubblico il regime 
del fallimento, come è di diritto pubblico il regime dei di- 
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ritti reali, propriamente detti, e quello puro dello stato e 
della capacità personale; perchè anche in tutti questi argo- 
menti, come nel primo, lo Stato solo dà legge, e la dà per 
motivi di ordine pubblico, sia reale o patrimoniale, sia perso- 
nale. 

Se il regime del fallimento attiene alla legislazione reale 
patrimoniale dello Stato, e, come tale, fa anche parte del- 
l'ordine pubblico di questo, ne consegue di certo irrefragabil- 
mente .che ogni Stato lo stabilisce come crede, e che, come è 
stabilito e posto in essere in uno Stato, non può affatto esten- 
dere la sua efficacia nel territorio di altri Stati, cioè ai beni 
del fallito, mobili o immobili, situati in questi altri Stati. Non 
è maggiormente possibile estendere la procedura di fallimento 
ai beni del fallito, situati in esteri Stati, di quello che esten- 
dere il regime dell'assenza, il possesso temporaneo p. es., oil 
definitivo del patrimonio dell'assente, nazionale o forestiero, 
ai beni del medesimo situati in territorio estero (1), di quello 
che sia possibile estendere a cose materiali situate in paese 
estero le leggi di diritto reale, emanate nello Stato, estendere 
p. es. ai beni immobili di un defunto nazionale, situati in paese 
estero Tarticolo 8 del titolo preliminare del codice civile ita- 
liano, che regola le successioni ereditarie secondo la legge na- 
zionale del defunto (v. sopra p. 105). Se le leggi dell'ordine pub- 
blico personale, per comune consenso delle genti civili, seguono 
l'individuo anche in paese estero, ciò dipende appunto dalla cir- 
costanza che gli individui si muovono, e, recandosi in paese 
estero, reputansi sotto quel rispetto collegati sempre colla 
nazione da cui provengono. 

Tutto ciò è, ripeto, verità evidente, irrefi*agabile. E non 
è possibile, per ciò che riguarda il fallimento in particolare. 



(1) Ciò non impedisce però che della legge nazionale dell'assente 
forestiero debbasi tener conto nella determinazione degli eredi pre* 
suntivi, a cui accordare il possesso temporaneo e il definitivo, 
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limento però, considerata pure come non è, cioè come sen- 
tenza in materia personale, è tuttavia tal sentenza, che dal 
giudizio di delibsizione non si può esimere senza manifesto 
e grave pericolo. Non tutte le legislazioni infatti sono iden- 
tiche nel definire quali persone possano essere sottoposte a 
dichiarazione di fallimento. Talune leggi consentono che si 
dichiari fallita qualunque persona, commerciante o no, che 
non paghi i propri debiti ; altre, fra cui anche la nostra, non 
permettono dichiarazione di fallimento se non rispetto a com- 
mercianti. Se quindi ogni e qualunque dichiarazione di falli- 
mento pronunciata in estero Stato, dovesse senza delibazione 
produrre il suo efietto, potrebbe accadere che si procedesse 
per fallimento in Italia contro un non commerciante, in base 
ad una dichiarazione di fallimento forestiera, p. es. austriaca, 
e magari fosse suddito italiano il dichiarato fallito in Austria. 

Sembrami poi non meno grave la leggerezza colla quale 
i fautori della personalftà e della universalità internazionale 
del fallimento si accontentano della dimostrata efficacia inter- 
nazionale della dichiarazione estera del fallimento, con o senza 
delibazione e giudizio di esecutorietà, per desumerne che dun- 
que tutti quanti gli atti della procedura di fallimento, intra- 
presi all'estero, debbano avere efietto nello Stato, o possano 
essere intrapresi direttamente, e senz'altro, nello Stato, dalle 
persone cui la sentenza e la legge estera ne diano l'incarico. 

Vero è che la sentenza dichiarativa del fallimento deve 
per esempio, secondo il codice di commercio italiano (art. 691, 
704), enunciare, oltre alla nomina del curatore provvisorio e 
del giudice delegato, e al giorno in cui ebbe luogo la cessa- 
zione dei pagamenti, anche tutti i più essenziali provvedi- 
menti ulteriori nell'interesse dei creditori. Ma poiché tutti 
questi provvedimenti hanno principalissimamente di mira l'as- 
sicurazione e il soddisfacimento dei diritti dei creditori, qual 
pensiero si danno i sostenitori di quella dottrina, dei diritti 
dei creditori nazionali, o dimoranti nello Stato? Nessuno; essi 
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gravi interessi dei creditori nello Stato si possano parecc 
giureconsulti con tutta tranquillità di coscienza dispensare d 
pensare, solo perchè a loro sembri che la dichiarazione estei 
del fallimento debba essere come tale riconosciuta nello Stai 
Non capisco come mai, dato che da questa premessa deb bai 
venire tutte quelle tristi e assurde conseguenze pratiche, ni 
siansi essi indotti a dubitare di quella per ragione di quest 
Ma egli è chiaro che per evitare le conseguenze bisogna toglie: 
la premessa, cioè abbandonare affatto la dottrina dell'unive 
salita internazionale del fallimento, e sostituirvene una affat 
opposta, cioè quella della territorialità di ogni dichiarazione 
procedura di fallimento. Ho poi appena d'uopo di avverti 
che la naia meraviglia si fa ancor più grande al pensare ci 
non solo vi ha chi professa la dottrina opposta alla mia, ne 
facendosi nessun carico dei manifesti e incomportabili inco 
venienti pratici, che necessariamente ne conseguitano, n 
eziandio chi per accrescere ancor più, se è possibile, i pericc 
pei creditori nello Stato, liberaleggia persino sul giudizio 
delibazione della estera dichiarazione di fallimento, rinunciane 
anche a questa! 

E ancora un'altra osservazione io ho da fare a carico 
questi giureconsulti, tanto e troppo liberali. 

Non riflettono essi che l'economia del giudizio di failiraen 
è varia secondo gli Stati, e che talune delle forme o istituzio 
ond'ella è costituita in uno Stato, non è ammessa, cioè non 
riputata utile o conveniente in altri Stati. Prendo ad esemp 
l'istituto della moratoria. Non tutte le legislazioni mercanti 
lo ammettono, e certamente questa differenza fra le legisl 
zioni non è di poco rilievo, se si pensa alle gravi ragioni p< 
cui la moratoria è condannata da molti pratici anche là do^ 
essa è in vigore. Or si può egli leggermente ammettere, 
nome soltanto dell'astratto principio dell'universalità del fa 
limento, che uno Stato, il quale non consente moratoria 
fallito, debba non tanto lasciare imporre ai propri sudditi 
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i beni del fallito situati nello Stato, un terzo ed estrinseco 
elemento, il quale agli occhi loro colma in certa guisa quel 
vuoto, toglie quel salto dal primo ai secondi, che la suddetta 
premessa farebbe apparire impossibile a superarsi. E quel terzo 
ed estrinseco elemento è la dichiarazione di esecutorietà della 
sentenza estera dichiarativa del fallimento. 

Precisamente cosi pensano il Rocco, e altri molti, e hanno 
sentenziato più volte i nostri tribunali : la dichiarazione del 
fallimento, e tutta la conseguente procedura attengono al di- 
ritto reale, e come tali non potrebbero avere nessuna eflBcacia 
in esteri Stati ; ma se quella sentenza viene dichiarata esecu- 
toria in un estero Stato, cessa Tobbietto alla sua efficacia in- 
ternazionale, desunto dalla realità della sua natura. 

L'espediente sarebbe facile e semplice davvero per vincere 
una grave difficoltà; ma non è egli per avventura troppo sem- 
plice e facile, perchè lo si possa ritenere adeguato? 

Ciò appunto io credo, né parmi difficile il dimostrarlo. 

La dichiarazione di esecutorietà può bensì venir sempre ri- 
chiesta rispetto ad una sentenza civile estera, ma non la si può 
sempre accordare. E la si accorda o no, fra gli altri motivi, 
anche perchè alla legge, di cui la sentenza estera non è che 
l'applicazione, si possa o non si possa attribuire efficacia fuori 
del territorio in cui impera, cioè perchè l'oggetto a cui la legge e 
la sentenza estera si riferiscono, sia o non sia tale che lo Stato in 
cui la esecuzione è richiesta, non debba reputare di sua esclu- 
siva spettanza il regolarlo colle proprie leggi e colle sentenze 
dei propri tribunali. Ora in quanto i detti giureconsulti tra- 
scurano questa ricerca, la loro dottrina circa l'efficacia inter- 
nazionale della dichiarazione di fallimento, si risolve in una 
petizione di principio; e in quanto essi medesimi ammettono 
il carattere reale di quella dichiarazione e di tutta la conse- 
guente procedura di fallimento, ma nonostante insegnano che 
la dichiarazione di fallimento si possa dichiarare esecutoria, 
la dottrina loro pecca manifestamente di contradizione, e si 
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distrugge da sé medesima. E codesto duplice trascorso mentale 
è anche meno perdonabile ai successori dell* illustre Rocco in 
Italia, i quali, a differenza da questo, hanno davanti a so gii 
articoli 911 e seg. del codice di proc. civile intomo alla deli- 
bazione e dichiarazione d' esecutorietà delle sentenze estere. 
Poiché infatti l'alinea 4* dell'art 911 esclude dalla esecuto- 
rietà le sentenze estei'e il cui contenuto contraddice alle leggi 
di diritto pubblico italiano, ed é appunto un principio univer- 
sale del pubblico diritto, che in materia reale^ quale è il re- 
gime del fallimento, ogni Stato governi da sé nel territorio pro- 
prio, non mi pare possa essere dubbio che anche a termini di 
quella testuale disposizione della legge italiana la universalità 
internazionale della dichiarazione e della procedura di falli- 
mento non si possa affatto sostenere. 

E così la dottrina del Rocco, e di molti altri, mentre da una 
giusta premessa deduce una conseguenza manifestamente -falsa, 
non solo non iscuote per nulla la tesi che io vado propugnan- 
do, ma la suffraga invece potentemente, poiché la mia tesi 
poggia appunto sulla stessa premessa di quella. Onde io posso 
dire che stanno per la tesi della non universalità interna- 
zionale, della territorialità della dichiarazione di fallimento, 
non soltanto tutti coloro i quali apertamente la professano, e 
non sono pochi, ma anche la metà, per lo meno, di coloro che 
la combattono, cioè tutti coloro i quali vanamente si studiano 
combatterla, dopo avere consentito coi loro avversari che la 
questione attiene all'ordine e alla legislazione reale-pubblica 
di ogni singolo Stato. in altri termini, contro coloro che la 
universalità internazionale della procedura di fallimento desu- 
mono dalla pretesa personalità delle relative leggi, sta la 
grande maggioranza dei giureconsulti, la quale è concorde 
nel^ negare affatto quella personalità, e discorda soltanto nel- 
TavvcHire una cosa evidente, cioè che, se la procedura di 
fallimento appartiene alla legislazione rcale^pubblica, non 
può farsi che in ogni singolo Stato secondo le leggi sue, e per 
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ot)éra delle autorità giudiziarie sue, e che nelF Italia in par- 
ticolare ciò è ancor testualmente sancito dall'art. 941, r del 
codice di proc. civile. 

Aggiungerò, a conferma dell'anzidetto, che il Rocco si adat- 
tava cosi male alla contraddizione in cui era caduto, che nuo- 
vamente si ebbe a contraddire nel porre le norme della liqui- 
dazione del patrimonio mobiliare e immobiliare del fallito 
all'estero. Egli insegna che tutte le questioni intorno al pos- 
sesso, al sequestro, al pegno dei mobili del fallito, come pure 
intorno alla validità dei pagamenti e delle obbligazioni poste 
in essere dal fallito, devono essere decise secondo la legge del 
luogo dove i mobili si trovano (loc. cit., pag. 364-366); e, 
quanto agli immobili, insegna pure ^he non soltanto le pi^efe- 
renze dovranno essere regolate dallo statuto reale, e le ven- 
dite disposte dalle autorità locali, ma che, indipendentemente 
dal giudizio di fallita fervente altrove, gli immobili possono 
formare oggetto di una esecuzione locale (1. e, p. 369). Che sif- 
fatte proposizioni siano affatto inconciliabili colla universalità 
internazionale del giudizio di fallimento, non è d* uopo dimo- 
strare. Il Bertolini infatti, che pure segue in sostanza la dot- 
trina di Rocco, professa ben diverse massime su quegli argo- 
menti, e piuttosto è dell'avviso del Savigny, il quale (loc. cit., 
pag. 289-291) opina che, salva l'applicazione dello statuto 
reale al giudizio dei diritti reali acquistati su cose mobili o 
immobili situate in estero Stato, possa il giudice estero del 
fallimento promuovere tutti gli atti necessari alla liquidazione 
del patrimonio estero del fallito, da farsi conformemente allo 
statuto locale. Il Savigny però non si è dato troppa briga di 
premettere se il giudizio di fallimento appartenga piuttosto 
all'ordine reale pubblico, o al personale. 

Mi rimangono a considerare due obiezioni alla tesi della 
territorialità del giudizio di fallimento; l'una di ordine teo- 
rico, l'altra di ordine pratico. 

La prima consiste nell'asserita indole universale del giudizio 

25 
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interessi del commercio internazionale ripugna la raoltiplicità 
dei fallimenti in differenti Stati in confronto di una medesima 
persona; in parte d'ordine giuridico, in quanto l'universalità 
internazionale del fallimento, suggerita dalla ragione e dalla 
pratica utilità, si ritiene conciliabile colla indipendenza degli 
Stati, in tutto ciò che attiene ali* interno loro ordine patri- 
moniale e pubblico. Ma se queste ragioni si ritengono suf- 
ficienti a dimostrare la tesi dell'universalità internazionale del 
fallimento, questa tesi è anche ad esse sole raccomandata, per- 
chè per esse soltanto Vuniversalità astratta del giudizio di 
fallimento si traduce in concreta universalità internazionale^ 
anziché in un complesso di universalità nazionali o territo- 
riali, ove il fallito abbia complessi di beni in differenti Stati. 
Non è questo del fallimento del resto il solo caso, in cui nel 
diritto internazionale privato si abusi del concetto di giudizio 
universale. Un altro consimile abuso, frutto di un equivoco, ci 
offre la dottrina di molti scrittori odierni intorno al giudizio 
ereditario nel diritto intemazionale. E anche qui io sono co- 
stretto a criticare il grande Savigny. Questi, e molti dopo di 
lui, combattono l'aforisma quot terntoria tot haereditates, in 
nome della universalità della successione, e del relativo giu- 
dizio. Ma non riflettono che appunto perchè l'antica giurispru- 
denza, e anche l'odierna nella maggior parte degli Stati, am- 
mettono tante eredità quanti sono i complessi di beni lasciati 
da un defunto in paesi differenti, non negano il carattere uni- 
versale della successione e del relativo giudizio, e soltanto am- 
mettono parecchie universalità ereditarie territoriali, invece 
di una sola internazionale. Se, come giustamente e gloriosa- 
mente il Savigny fu il primo ad insegnare, l' interesse dei pri- 
vati, e la vera intenzione di questi consigliano ed esigono che 
il detto aforismo venga abbandonato, come infatti l'abbandonò 
teoricamente il legislatore italiano (art. 8, tit. prelim., cod. 
civ. it.), e che una sola legge e un solo giudice governino la 
eredità, benché sparsa in differenti Stati, cotali ragioni non 
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tesi sua, cioè l'universalità internazionale del giudizio di fal- 
limento, si viene necessariamente ad attribuire competenza per 
un'azione personale al giudice determinato col criterium rei 
sitae. E lo stesso concetto svolse poscia il Rocco (L a, p. 370): 
« fra gli altri assurdi, si incorrerebbe poi anche in quest'al- 
tro, che non si potrebbe trovare il giudice competente (fuori 
del territorio dove il fallito è domiciliato). Non potrebbe es- 
sere a proposito il giudice rei sitae^ perchè l'azione di concorsa 
è personale. Né potrebbero essere il giudice di qualunque al- 
tro luogo, non essendo oggi ammessa la moltiplicità del do- 
micilio, e solo nel territorio dell'esclusivo domicilio è fondata 
la giurisdizione rispetto alle azioni personali >. 

Codesta obbiezione si risolve in sostanza nel rappresentar» 
la competenza meramente territoriale del giudice dello Stato 
in cui il fallito ha il suo domicilio, come un ostacolo insor- 
montabile alla procedura di fallimento in tutti gli altri Stati 
in cui il fallito possegga beni. 0, in altri termini, i detti 
giureconsulti raccomandano la tesi dell'universalità inter- 
nazionale del fallimento anche come una necessità per cosi dire 
di fatto, essendo cioè impossibile, a loro avviso, dar compe- 
tenza a giudici d'altri Stati, oltre a quello dello Stato in cui 
è domiciliato il fallito, che possieda beni anche in altri 
Stati. 

Sembra forte sulle prime la obbiezione, ma, se ben si con- 
sidera, la si rimuove colia massima facilità, ed essa apparisce 
una mera petizione di principio, solo che la si confronti colle 
premesse poste in sodo qui sopra intomo all'indole del giudi- 
zio di fallimento. 

Le stesse ragioni infatti per le quali il giudizio di falli- 
mento, come le leggi che lo regolano, vuol essere considerato 
attinente all'ordine reale o patrimoniale pubblico, conducono 
manifestamente a ritenere che i beni posseduti dal commer- 
ciante fallito in differenti Stati formano altrettanti complessi 
distinti e separati, quaaiti sono gli Stati medesimi. Sia pure 
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detta la casa commerciale, stabilita in uno Stato, mera suc- 
cursale di altra casa esistente in altro Stato, in realtà però 
essa vuol essere giuridicamente considerata come una casa a 
sé, fintantoché gli Stati non si accorderanno, come sarebbe 
bene, e come sarebbe ormai tempo, a considerarla diversa- 
mente in ordine ai giuridici effettL E se giuridicamente sono 
tanti patrimoni o case commerciali distinte, gli averi, i cre- 
diti e i debiti che un medesimo commerciante possegga in dif- 
ferenti Stati, benché egli ad una sola di esse intenda dare e 
dia effettivamente il carattere di casa principale o madre, ne 
consegue che egli deve giuridicamente essere reputato avere 
tanti domicilii quanti sono quei patrimoni, quelle case, quegli 
Stati. Sia egli pure domiciliato effettivamente la dove esiste 
la casa principale, ciò non impedisce che egli debba essere 
^uridicamente riputato aver anche tutti quegli altri domici- 
lii. E se in ognuno di questi Stati il fallito deve giuridica- 
mente reputarsi domiciliato, ben potranno altrettante proce- 
dure di fallimento aprirsi negli Stati medesimi, e tutte con- 
serveranno il carattere di azioni personali. Né vale arguire 
in contrario dal canone che una medesima persona non può 
avere che un solo domicilio; questo canone vale soltanto nel 
diritto nazionale, e per ogni singolo Stato, non nel diritto in- 
ternazionale. almeno non é questo un canone del diritto inter- 
nazionale in ordine appunto alla procedura di fallimento, fin- 
tantoché, come ho detto, le civili nazioni non si accorderanno 
ad estendere al diritto internazionale in tale argomento ciò 
che vale pel diritto civile comune, che é sempre inteso essere 
diritto nazionale. Alla pretesa, ma non vera necessità adun- 
que, allegata dal Savigny e dal Rocco, io dirò, rispondendo spe- 
cialmente a quest'ultimo, che se ne può contrapporre un'altra^ 
di ben miglior lega, e ben più sicura, la necessità cioè di non 
cadere in contraddizione col non applicare allo speciale argo- 
mento della competenza in materia di fallimento le generali 
premesse, dal Rocco medesimo accettate, intorno alla natura 
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giuridica di questo giudizio e di tutte le leggi che vi si rife- 
riscono. 

Conchiudo col ripetere ciò che dissi dapprincipio : l'uni- 
yersalità internazionale del giudizio di fallimento è certamente 
un desiderato del commercio internazionale, è anche un voto 
della scienza, che non dovrebbero tardare ad esaudire le na- 
zioni civili mediante apposite convenzioni ; ma sino a che que- 
ste convenzioni non siano state fatte, nello stato presente del 
diritto internazionale privato, specialmente italiano, è impos- 
sibile alla giurisprudenza l'ammettere quel principio senza 
contraddire a fondamentali canoni di quel diritto. Trattasi in 
sostanza di derogare al canone della territorialità delle leggi 
e delle giurisdizioni in materia reale o patrimoniale pubblica, 
« siffatta deroga, come ogni altra ulteriore innovazione del di- 
ritto privato internazionale, non può maggiormente il giudice 
da so solo permettersi, di quello che ad un solo Stato sarebbe 
possibile introdurla. Tale fu anche l'avviso che prevalse nel 
seno del Congresso per la legislazione industriale e commer- 
ciale, tenuto ad Amsterdam in occasione della Esposizione 
internazionale coloniale. Ed ivi fu anche pur troppo ricono- 
sciuta la difficoltà del sospirato accordo internazionale, attese 
le grandi differenze che intercedono fra le legislazioni degli 
Stati civili in materia di fallimento, anzitutto sul punto se 
il fallimento debbasi pronunciare soltanto pei commercianti 
o anche pei non commercianti (F. Monitore dei trib,, J884, 
p. 1115). 
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